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Ἀντιγόνη 
οὐ γάπ ηί μοι Ζεὺρ ἦν ὁ κηπύξαρ ηάδε,        450  
οὐδ᾽ ἡ ξύνοικορ ηῶν κάηω θεῶν Δίκη 
ηοιούζδ᾽ ἐν ἀνθπώποιζιν ὥπιζεν νόμοςρ. 
οὐδὲ ζθένειν ηοζοῦηον ᾠόμην ηὰ ζὰ 
κηπύγμαθ᾽, ὥζη᾽ ἄγπαπηα κἀζθαλῆ θεῶν 
νόμιμα δύναζθαι θνηηὸν ὄνθ᾽ ὑπεπδπαμεῖν.        455  
 
Antigone 
Ma per me non fu Zeus a proclamare quel divieto, 
né Dike, che dimora con gli dei inferi, tali leggi fissò per gli 
uomini. 
E non pensavo che i tuoi editti avessero tanta forza, che un 
mortale 
potesse trasgredire le leggi non scritte e incrollabili degli dei. 
Infatti queste non sono di oggi o di ieri, ma sempre vivono e  
nessuno sa quando apparvero. 
 
Sofocle 
Traduzione R. Cantarella 
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CAPITOLO 1: ORIGINE ED EVOLUZIONE DEL CREDITO 
FONDIARIO. 
1- Dai “crediti speciali” alle “particolari operazioni di 
credito”. 
La riforma del credito speciale è stata avviata negli anni ‟80 (legge 10 febbraio 1981 n. 23) 
ed è proseguita col d.lgs. 481 del 1992 in attuazione del recepimento della seconda 
direttiva di coordinamento bancario n. 89/646/CEE. 
Tale direttiva affermava il principio dell‟home country control cioè del controllo rimesso al 
paese d‟origine della banca per tutte le attività dalla stessa svolte nel territorio comunitario, 
superando così l‟host country control cioè il controllo rimesso all‟autorità del paese 
ospitante, che era stato affermato dalla I direttiva CEE di coordinamento (n. 77/780 del 12 
dicembre 1977). Il legislatore comunitario mirava ad affermare il principio del mutuo 
riconoscimento nella consapevolezza, però, che l‟obiettivo era realizzabile solo attraverso 
l‟eliminazione delle disparità fra gli stati nella disciplina di accesso al mercato e in quella 
relativa alle condizioni di esercizio dell‟attività bancaria. 
Il primo criterio di armonizzazione ha riguardato i soggetti che potevano beneficiare del 
mutuo riconoscimento: gli enti creditizi definiti come imprese che svolgono attività di 
raccolta di fondi rimborsabili fra il pubblico ed esercizio del credito. Inoltre, si prevedeva, 
che l‟autorizzazione all‟attività bancaria dovesse essere rilasciata sulla base di requisiti 
oggettivi (onorabilità, professionalità, trasparenza e solidità finanziaria) e non su 
valutazioni relative alla struttura del mercato. Si mirava a garantire il libero gioco della 
concorrenza nel settore bancario. Il d.lgs. 14 dicembre 1992 n. 481, di recepimento della 
direttiva, fa emergere due opzioni di fondo, che andranno a caratterizzare il T.U.B. (testo 
unico bancario) d.lgs. 385 del 1993: una programmatica despecializzazione bancaria e una 
marcata amministrativizzazione della disciplina che avrà ricadute sull‟attività di vigilanza. 
L‟espressione “crediti speciali” indicava una serie eterogenea di particolari operazioni di 
intermediazione finanziaria che si caratterizzavano per la frammentazione delle fonti, la 
disomogeneità delle tecniche contrattuali e dei privilegi di procedura; insomma ad ogni 
tipologia di credito speciale erano riferibili specifiche discipline e tecniche operative. 
Nell‟ambito del credito a durata protratta esistevano tutta una serie di specializzazioni 
funzionali collegate alle aeree di destinazione del credito: fondiario ed edilizio, alle opere 
pubbliche, agrario, peschereccio, cinematografico, industriale, mobiliare.  
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Prima dell‟introduzione del T.U.B. il sistema bancario era pertanto connotato da elementi 
di specializzazione istituzionale, operativa e temporale, nonché da una significativa 
presenza di soggetti pubblici. 
Appariva dunque opportuna un‟opera di revisione per mettere ordine in un ambito 
legislativo piuttosto caotico. Tale opera, che ha registrato diversi interventi normativi tra 
cui la legge Amato 218 del 1990, è stata completata dal T.U.B. funzionale alla 
razionalizzazione di una disciplina, come già detto, alquanto frammentata. Si è creato, 
pertanto, un sistema in cui tutti gli enti creditizi possono esercitare ogni operazione di 
credito e per i finanziamenti speciali prestati da qualunque banca si applicano le regole 
proprie di quel tipo di finanziamento. Una volta che si despecializzano i soggetti, per cui 
ogni ente può svolgere operazioni di credito a breve, medio e lungo termine in qualunque 
settore, la peculiarità si sposta dai soggetti alle operazioni in sé e per sé considerate. 
Quanto detto emerge chiaramente dalla “Relazione illustrativa del testo unico delle leggi in 
materia bancaria e creditizia, approvato dal Consiglio dei Ministri il 27 Agosto 1993” 1: 
“(…) L’esigenza di pervenire a un’armonizzazione della complessa materia è divenuta più 
pressante a seguito dei processi di ristrutturazione organizzativa e di despecializzazione 
operativa sollecitati da recenti provvedimenti legislativi quali il d.lgs. 356/90 e il d.lgs. 
481/92. 
(…) Sotto il profilo operativo, l’art. 6 (dell’ultimo decreto citato) coerentemente con 
l’introduzione della banca universale, ha abilitato tutte le banche a effettuare operazioni 
attive di credito speciale secondo la disciplina propria di ciascuno di esse, anche con 
riferimento alle misure riguardanti le misure fiscali e tariffe. La norma non è invece 
intervenuta sulla stratificazione normativa preesistente, lasciando in vita forme tecniche, 
garanzie, la durata, privilegi di procedura tipici di ciascuna operazione. 
A completamento del disegno legislativo avviato col d.lgs. 481, il presente capo coordina 
la normativa in parola, procedendo all’eliminazione delle antinomia e delle incongruenze. 
Ne consegue una disciplina comune delle tipologie di operazioni affini, comprensiva, tra 
l’altro, dei richiamati privilegi sostanziali e di procedura.” 
Si comprende allora perché il Capo VI del T.U.B. sia rubricato “Norme relative a 
particolari operazioni di credito”; il riferimento alle “operazioni di credito” anziché agli 
“istituti di credito” testimonia il definitivo superamento del credito speciale come 
ordinamento di soggetti; l‟uso dell‟aggettivo “particolari” anziché “speciali” denota la 
volontà di superare formule che avrebbero potuto trarre in inganno rispetto alla portata 
                                                 
1
Il testo, redatto tenendo conto delle modifiche provenienti dai pareri espressi dalle competenti Commissioni 
Parlamentari, costituisce un aggiornamento della relazione accompagnante lo schema del decreto legislativo 
approvato in prima lettura dal Consiglio dei Ministri il 2 luglio 1993. 
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della riforma ma al contempo è  espressione della volontà del legislatore di configurare 
operazioni bancarie diverse da quelle previste nel codice civile ma pur sempre 
riconducibili ad una operatività di tipo ordinario. 
Il credito fondiario costituisce l‟esempio più antico di credito speciale e l‟attuale disciplina 
costituisce il risultato di una lunga e complessa evoluzione normativa. Esso nacque, come 
si vedrà, al preciso fine di rigenerare e smobilizzare la proprietà terriera; è opportuno 
rilevare fin da ora che le norme che lo disciplinano non prevedono l‟esplicita 
determinazione della destinazione, come avviene per tutti gli altri crediti speciali che 
richiedono un preciso “speciale impiego” delle somme mutuate e che, a volte, fissano, 
come per il credito agrario di miglioramento e quello edilizio a stati d‟avanzamento, le 
modalità di erogazione e sono perciò definiti crediti di destinazione.  Il processo volto a 
creare la “banca universale” ha contribuito al superamento dell‟attribuzione della 
possibilità di compiere tali speciali operazioni di credito solo a speciali istituti autorizzati 
che, in passato venivano individuati come “istituti di credito fondiario” ed ha aperto ad una 
nozione di credito fondiario la cui specialità non figura più  marcata dal profilo soggettivo 
quanto piuttosto da quello oggettivo di “finanziamento a medio e lungo termine garantiti 
da ipoteca di primo grado”. In seguito analizzerò tali caratteri nell‟analisi dell‟art. 38 
T.U.B. (d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385) rubricato “Nozione di credito fondiario”. 
Nella trattazione illustrerò, quindi, l‟attuale disciplina dell‟istituto e dei privilegi che 
ancora lo qualificano tenendo conto dei problemi cha nascono dall‟applicazione concreta e 
dal permanere di connotati di specialità sotto il profilo esecutivo ed operativo.  
 
2- Storia del credito fondiario. 
La nascita in Italia del credito fondiario è connessa all‟esperienza di altri paesi europei ed è 
legata all‟istituto del Monte dei Paschi di Siena. L‟analisi storica è valorizzata dal prof. 
Spinedi per il quale la natura finanziaria fu assunta dal credito fondiario “con lenta 
evoluzione storica”2. 
Un primo modello veniva dalla Slesia del XVIII secolo. In quella regione, devastata dalla 
guerra dei sette anni, per far fronte alle esigenze della proprietà terriera, Federico II di 
Prussia decise, con l‟editto moratorium, di dilazionare il pagamento di tutti i debiti. Questo 
provvedimento peggiorò la situazione perché rese palese lo stato d‟insolvenza degli 
agricoltori che, dovendo ricorrere al credito, furono costretti ad accettare clausole sempre 
più onerose e tassi d‟usura. Si affermò allora la proposta della mutua associazione fra 
                                                 
2
CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 6 in nota n. 6 
richiama SPINEDI. 
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proprietari avanzata dal commerciante berlinese Wolfango B ring: la garanzia individuale 
veniva sostituita dalla garanzia collettiva. I proprietari si riunirono in società e vennero, in 
breve tempo, emesse obbligazioni al portatore rimborsabili entro sei mesi, a semplice 
richiesta del detentore, per l‟intero importo del capitale ipotecariamente garantito sui beni 
dell‟associazione. Tuttavia la sollecitudine con cui tale rimborso fu chiesto causò una 
nuova crisi: la proprietà privata non poteva restituire a breve scadenza in un‟unica 
soluzione il capitale ricevuto e i proprietari della Slesia furono danneggiati dalla forma di 
credito che essi stessi avevano creato. 
La situazione fu diversa nell‟Hannover dove, Giorgio III, a partire dal 1790, aveva 
introdotto il sistema della restituzione graduale del capitale mutuato, facendo così fronte 
alla maggiore difficoltà che si poneva allo sviluppo del credito fondiario. 
In alcuni stati ricchi di capitale, come ad esempio la Svizzera, la necessità dell‟istituzione 
del credito fondiario è rimasta per lungo tempo sconosciuta. 
In Inghilterra, negli stessi anni, per la costruzione di fabbricati, si preferì la formula 
dell‟associazione e il finanziamento della proprietà immobiliare avveniva nella forma della 
vendita con patto di riserva: il finanziatore entrava in possesso dell‟immobile con il patto 
che se il debitore, alla scadenza del prestito, avesse restituito la somma ricevuta, sarebbe 
rientrato in possesso del fondo. Da questo contratto detto mortage presero poi il nome 
diversi istituti bancari inglesi, esistenti ancora oggi, i quali fanno operazioni che, più che 
credito fondiario, possiamo definire come credito immobiliare garantito da ipoteca. 
In Francia il sistema più comune di credito a favore della proprietà fondiaria era il “censo” 
ovvero la vendita, per un certo numero di anni, da parte del proprietario della rendita al 
capitalista. Il proprietario riceveva in cambio una somma di denaro con facoltà di restituirla 
e di riscattare l‟immobile. Il difetto del sistema stava nella mancanza di un termine per la 
restituzione, derivante dalla concezione assoluta del diritto di proprietà che non ammetteva 
il venire meno dello stesso per il mancato pagamento di un debito. L‟individualismo, che si 
affermò durante la rivoluzione francese, portò alla disastrosa esperienza della 
monetizzazione della terra e si cercò di fare dell‟ipoteca uno strumento diretto del credito. 
In Prussia si istituì un titolo di credito trasferibile per girata (grundschuld) emesso e 
garantito ipotecariamente dai singoli proprietari e del quale essi potevano servirsi come di 
cassa personale. Inoltre erano sorte in Germania delle vere e proprie società anonime, fra le 
quali la Banca Bavarese ipotecaria di sconto, che esercitavano il credito fondiario su vasta 
scala a beneficio degli agricoltori oppressi dall‟usura. Quando in Francia si dovette 
intervenire sul credito fondiario si seguì il modello tedesco con la costituzione, non di 
associazioni di proprietari, ma di veri e propri istituti di credito. Nel 1852 nacque la Banca 
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Fondiaria di Parigi che riunì in una sola tutte le altre banche dello stesso genere, prendendo 
il nome di Crédit foncier de France. 
Il Woloscki fu il primo direttore di quella banca ed a lui successe Frémy autore di un 
progetto per l‟istituzione del credito fondiario in Italia. 
In Italia l‟idea di istituire il credito fondiario risale a Cavour. Nella creazione dell‟istituto 
sembrava non ci fosse altra alternativa se non quella di affidarne l‟esercizio o ad istituiti di 
speculazione o ad associazioni di proprietari. Il credito fondiario richiede un diritto di 
proprietà certo e determinato e la mancanza di oneri reali preesistenti. Fu tale 
consapevolezza che portò a rifiutare il progetto Frèmy. Infatti, lo stato Italiano, di recente 
formazione, si qualificava per aver unificato concezioni della proprietà fondiaria, vecchie e 
nuove, profondamente diverse, ecco perché si scelse di affidare l‟esercizio del credito 
fondiario ad istituti italiani già esistenti e operanti in un determinato territorio, nonostante 
la codificazione napoleonica avesse un‟influenza dominante nella produzione legislativa 
del nuovo stato. Si trattava di enti, fondazioni e opere pie che non avevano fini di 
speculazione privata ma di pubblico interesse. La varietà dei territori e delle esigenze 
agricole e urbane impose, oltre che la pluralità degli istituti, anche la necessità di 
determinare la sfera d‟azione degli stessi e di introdurre numerose deroghe alla normativa 
di diritto comune. 
 
3- Il problema della paternità del credito fondiario. 
L‟esercizio del credito immobiliare è, secondo gran parte degli studiosi, da riferirsi alla 
fondazione del Monte dei Paschi di Siena. L‟istituto, sorto all‟inizio del XVII secolo, 
prendeva in considerazione, nelle proprie operazioni, beni immobili e le somme mutuate 
venivano erogate mediate emissione di speciali obbligazioni denominate “luoghi di 
monte”. Tuttavia, secondo autorevole dottrina3, pur ammettendo che quei prestiti erano 
prestiti ipotecari, non vi sarebbe nessuna analogia fra le cartelle fondiarie e i “luoghi di 
monte”, a causa della mancanza di un rapporto diretto fra l‟ammontare e la scadenza dei 
prestiti e l‟emissione dei titoli denominati “luoghi di monte”. È certo, comunque, che 
l‟ammortamento graduale con la restituzione a rate del capitale dato in prestito, proprio del 
credito fondiario, fu introdotto per la prima volta in Europa nel 1700. 
Fino al 1866, quando fu istituito il credito fondiario, in Italia è stato prevalentemente 
ritenuto che le operazioni compiute dal Monte dei Paschi non fossero garantite 
ipotecariamente e la paternità dell‟istituto veniva invece attribuita alle banche ipotecarie 
                                                 
3
VITTORIO FALASCHI, Novissimo Digesto Italiano, UTET, 1974, pag. 1125 in nota richiama 
G.DELL‟AMORE, Il credito fondiario in Italia, 1938.  
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olandesi e alle associazioni slesiane sebbene successive di circa un secolo alla costituzione 
del Monte dei Paschi di Siena. 
Alcuni studi sui moduli a stampa utilizzati dall‟istituto senese nel 1600 hanno cercato di 
dimostrare l‟infondatezza di tale posizione4.  
Il Monte dei Paschi avrebbe dovuto sorgere come un istituto di credito ordinario 
continuando a svolgere l‟attività del Monte di Pietà5 già esistente. Quest‟ultimo aveva 
esteso le sue operazioni andando oltre il credito su pegno; erano stati accettati depositi di 
varia natura. Tuttavia si verificavano alterne vicende di scarsità o accrescimento dei 
depositi in relazione ai prestiti che o assorbivano tutte le risorse o le lasciavano inoperose. 
La storia dell‟istituto si intreccia con la volontà del granduca di Toscana poiché egli, per 
rispondere alle esigenze della popolazione senese ridotta in miseria dalla guerra in difesa 
della Repubblica, decise di vincolare 200.000 scudi derivanti dalla rendita dei pascoli, cui 
corrispondevano scudi 10.000 d‟interesse al saggio annuo del 5%, per la costituzione di un 
altro monte, che assumerà la denominazione di Monte dei Paschi dal nome del fondo di 
garanzia. A garanzia della somma si volle che tutti i cittadini senesi rispondessero con i 
loro beni dell‟andamento dell‟istituto. 
L‟analogia tra i “luoghi di monte”, gli atti con cui i titoli venivano venduti ai risparmiatori, 
e le cartelle fondiarie è stata prospettata come una diretta conseguenza della garanzia 
immobiliare rappresentata dalla rendita dei pascoli della quale le obbligazioni emesse, fino 
a concorrenza del fondo vincolato di 200.000 scudi, costituirebbero la mobilizzazione. Tale 
affermazione non corrisponde alla realtà poiché se di paternità fra i due istituti si vuole 
parlare è necessaria la costituzione del vincolo ipotecario sui beni. In altri termini il 
rapporto fra l‟emissione dei titoli e il fondo di garanzia non è sufficiente ma deve sussistere 
anche quello fra prestiti e ipoteche. 
Per scorgere un‟analogia fra i luoghi di monte senesi e le cartelle fondiarie, e per poter 
pertanto parlare di paternità, è indispensabile la costituzione del vincolo ipotecario sui beni 
di garanzia inerente a ciascuna operazione di prestito. Deve sussistere un rapporto diretto 
non solo fra l‟emissione dei titoli ed il fondo di garanzia (l‟emissione dei luoghi di monte 
era consentita fino a concorrenza dell‟importo col fondo) ma anche fra i prestiti e le 
ipoteche. Il credito fondiario si caratterizzava per il fatto che le cartelle fondiarie emesse 
erano garantite dal valore delle ipoteche; si formava una massa di debiti e crediti 
perfettamente corrispondenti. In mancanza della garanzia ipotecaria il rapporto fra 
                                                 
4
VITTORIO FALASCHI, Novissimo Digesto Italiano, UTET, 1974, pag. 1125.  
5I Monti di Pietà si connotavano come enti di beneficienza dediti all‟esercizio del credito su pegno, volto a 
rispondere alle esigenze di consumo dei ceti disagiati. Col tempo, tale fascia di istituiti, ha iniziato a fare 
raccolta di risparmio ed a configurarsi come vero e proprio intermediario bancario. 
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operazioni attive e operazioni passive sussisterebbe ugualmente ma verrebbe meno la 
caratteristica del credito fondiario. Sono i prestiti garantiti ipotecariamente che 
caratterizzano le operazioni di credito compiute dal Monte dei Paschi di Siena con i mezzi 
procurati mediante la vendita dei luoghi di monte. 
Bisogna distinguere allora il Monte dei Paschi che si procurava il denaro mediante 
l‟emissione e la vendita di titoli e il Monte de Paschi che riceveva depositi e cioè che 
continuava ad operare come continuatore del Monte pio. Il Monte dei Paschi cominciò le 
proprie operazioni nel 1625 come un istituto di credito fondiario perché la provvista 
avveniva mediante l‟emissione di luoghi di monte in stretta correlazione alla possibilità di 
impiegare, in prestiti ipotecari
6
, il denaro ricavato dalla vendita di queste speciali 
obbligazioni. 
Nessuno può negare che anche le associazioni dei proprietari della Slesia contenevano i 
germi più progrediti dell‟esercizio del credito fondiario, tuttavia la loro costituzione è di 
gran lunga successiva al funzionamento del Monte dei Paschi di Siena: si può avvalorare 
l‟opinione di quanti riconoscono a questa banca il primato nel perfezionamento di tale 
sistema creditizio. 
 
4- Le origini del credito fondiario. 
La legge 24 giugno 1866 n. 2983 regolò per la prima volta, in modo peculiare rispetto alla 
disciplina di diritto comune sul credito ipotecario, una particolare operazione volta a 
mobilizzare la proprietà immobiliare. L‟esigenza era di creare un credito di lunga durata ad 
un prezzo compatibile con la rendita della proprietà immobiliare, stabilendo una 
correlazione tra valore delle proprietà immobiliare e reddito dalla stessa derivante,  quali 
cardini di tale operazione finanziaria. Già all‟epoca, pur ispirandosi all‟istituto del mutuo, 
vennero definite alcune differenze rispetto alle previsioni codicistiche. Nel concetto di 
mutuo disciplinato dal codice civile, infatti, una parte consegna all‟altra una determinata 
quantità di cose fungibili
7
. Nelle operazioni di mutuo fondiario invece esistevano speciali 
obbligazioni e ulteriori connotati di particolarità. 
                                                 
6Per la prima volta il 20 marzo 1667 fu utilizzato il modulo a stampa per la costituzione dell‟ipoteca che 
prevedeva “…obligorno al detto monte e per esso a me notaro infrascritto, come sopra presente, se stessi, 
loro eredi e beni, presenti e futuri et ancoi beni dei loro eredi rispettivamente, dei quali beni (…) dettero 
licentia e facoltà al detto monte (…) d‟entrare, pigliare e ritenere in vece e nome di detto monte la corporale 
et attuale possessione et i medesimi di propria autorità e senza licentia di detti obbligati, o loro eredi, vedere 
fino all‟intera satisfatione della detta somma suoi interessi e spese...”. 
7
Art. 1813 c.c. Nozione. 
Il mutuo è il contratto col quale una parte consegna all‟altra una determinata quantità di denaro o di altre cose 
fungibili, e l‟altra si obbliga a restituire altrettante cose della stessa specie e qualità (1782). 
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La legge del 1866 stabilì, infatti, numerose deroghe al diritto comune senza però precisare 
quali fossero la disposizioni derogate, né in cosa consistessero le modificazioni apportate 
ai Codici allora vigenti. Ad esempio una deroga al sistema di pubblicità dei registri 
mobiliari era contenuta nell‟art. 15 della legge del 1866 (poi nell‟art. 20 T.U. del 1905). La 
mancanza di riferimenti precisi alle norme derogate è stata causa di una lacuna che ha 
determinato una situazione sfavorevole allo sviluppo dell‟istituto e alla conoscenza dello 
stesso. 
 Il credito fondiario si articolava su due atti distinti: 
1. un contratto di mutuo “condizionato” che aveva effetto dopo che l‟istituto 
mutuante, iscritta ipoteca a garanzia del suo credito, constatava l‟assenza di altra 
iscrizione ipotecaria o trascrizione; 
2. un successivo contratto di mutuo “definitivo” che era l‟atto di erogazione 
delle somme dopo l‟avvenuta iscrizione di un‟ipoteca. Si prevedeva, inoltre, un piano 
di ammortamento, senza alcun vincolo per l‟utilizzo delle somme. 
 L‟erogazione, allora limitata al 50% del valore dell‟immobile, si riferiva a titoli 
denominati “cartelle fondiarie”. Nelle operazioni di mutuo di credito fondiario quindi 
venivano consegnate speciali obbligazioni e la restituzione, al valore nominale cui 
corrispondevano, era rateale, per regola generale (art. 1819 c.c.
8
) con il sistema 
dell‟ammortamento. Consegna di cose fungibili dunque conforme al codice; obbligo di 
restituzione in denaro dell‟importo del mutuo ricevuto in cartelle sostanzialmente difforme. 
Inoltre, nell‟emissione delle cartelle in serie distinte, pur avendo lo stesso saggio 
d‟interesse, ciascuna serie dava un reddito maggiore quanto minore era il periodo di 
ammortamento prestabilito. L‟istituto erogante non poteva ricomprare le cartelle fondiarie 
che venivano acquistate da altri istituti (spesso con un accordo di reciprocità trattandosi di 
titoli previsti nella c.d. riserva obbligatoria). Il mutuatario riceveva in teoria, non una 
somma di denaro ma delle cartelle fondiarie che trasformava in denaro e che subivano uno 
scarto (il c.d. scarto cartelle) che comportava la percezione di una somma di importo 
inferiore al valore nominale dell‟operazione. 
Da tale aspetto derivarono una serie di contestazioni relative allo scarto e alle commissioni 
che erano dovute all‟ente finanziatore ed emittente. 
                                                 
8
Art. 1819 c.c. Restituzione rateale. 
Se è stata convenuta la restituzione rateale delle cose mutuate e il mutuatario non adempie l'obbligo del 
pagamento anche di una sola rata, il mutuante può chiedere, secondo le circostanze, l'immediata restituzione 
dell'intero. 
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L‟obbligo degli enti finanziatori di far fronte al pagamento delle cedole di tali cartelle 
giustificò l‟introduzione di una procedura esecutiva particolare concepita in applicazione 
del principio dell’obbligo del non riscosso per riscosso. 
Poiché gli investitori non erano propensi ad interventi di finanziamento di lunga durata  ed 
occorreva individuare soggetti che ponessero in essere le operazioni, il legislatore definì 
come soggetti finanziatori soprattutto enti pubblici non aventi fini di lucro. Così, senza 
intervenire nel mercato, lo Stato creava un mercato “controllato” che facilitava l‟incontro 
tra offerta del risparmio e domanda di credito da parte della proprietà fondiaria.  
 
5- Il testo unico sul credito fondiario e i rapporti con il 
credito edilizio.  
Il t.u. sul credito fondiario, r.d. 16 luglio 1905 n. 646, ed il relativo regolamento di 
attuazione, r.d. 5 maggio 1910 n. 472, hanno disciplinato la materia per quasi un secolo. 
Infatti la prima modifica risalente al 1975-76 lasciò in vita le norme procedurali del testo 
unico talora senza preoccuparsi di un coordinamento con il codice civile del 1942 e con la 
legge fallimentare, scelta che ha dato vita a fenomeni di grande conflittualità non solo fra 
istituti di credito fondiario e curatele fallimentari ma anche in relazione alla necessità di 
scegliere se far prevalere la disciplina successiva ovvero quella antecedente ma speciale. 
Gli artt. 12, 13, 14 e 25 del T.U. del 1905 stabilivano natura, limiti e modalità delle 
operazioni degli istituti di credito fondiario, quali operazioni “attive” differenziate da 
quelle “passive” di emissione delle cartelle fondiarie. Le operazioni attive si distinguevano 
in tre principali tipi: 
1. prestiti per prima ipoteca sopra immobili e fino a metà del valore di questi, 
rimborsabili con ammortizzazione (art. 12 lett. a e art. 14 lett. a), 
2. acquisto per via di cessione o di surrogazione di crediti ipotecari privilegiati, 
sempre nei limiti di cui sopra, rendendoli riscattabili con ammortizzazione (art. 12 
lett. b), 
3. aperture di credito in conto corrente, garantite da ipoteche nelle stesse 
condizioni dei prestiti (art. 12 lett. d e art. 14 lett. b). 
In particolare la disciplina del 1905 prevedeva agli artt. 38-59 un regime processuale di 
favore che sarà più avanti oggetto di trattazione. 
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L‟evoluzione normativa del credito fondiario si intreccia con quello di un altro credito 
speciale: il credito edilizio
9. L‟evolversi dell‟economia, la necessità di sopperire ad 
esigenze nuove o occasionali di proprietà, il crescente bisogno di nuove opere per il 
miglioramento e la bonifica dei fondi rustici, il crescente bisogno di nuovi alloggi e il 
desiderio della “propria casa” come conquista economica e sociale fecero sorgere nuove 
forme di credito. Nel 1928 (legge n. 1760) nacque il Consorzio Nazionale per il credito 
agrario di miglioramento che, avendo come garanzia il fondo esistente, forniva i mezzi per 
la costruzione di nuovi fabbricati rurali, stalle, canali di irrigazione, opere varie. Così il 
credito agrario nasceva come filiazione del credito fondiario. Per la costruzione di case per 
abitazione nacque, sempre come filiazione del credito fondiario, il credito edilizio. 
Il credito fondiario viene definito come una species del credito immobiliare, il credito 
edilizio come una species del credito fondiario quando questo era destinato alla costruzione 
di fabbricati ad uso di civile abitazione. 
Inizialmente il legislatore intervenne con la legge 254 del 1903 che ampliò la capacità 
operativa di alcuni enti creditizi, il r.d. 89 del 1908 introdusse il t.u. sulle case popolari ed 
economiche. “Intanto parallelamente all‟edilizia popolare ed economica sovvenzionata 
dallo Stato, si sviluppava l‟edilizia privata; alla quale però gli istituti o sezioni di credito 
fondiario non potevano dare il loro contributo di finanziamento se non a costruzioni 
ultimate ed in reddito, essendo questi elementi imprescindibili per la concessione dei 
mutui”10.  
Gradualmente si giunse alla creazione di un istituto veramente specializzato: il r.d.l. 2 
maggio 1920 n. 628 istituì l‟Istituto di Credito Edilizio11. Tale decreto convertito in legge 
soltanto il 17 aprile 1925 (n. 473), statuì che il futuro istituto dovesse concedere mutui 
ipotecari sulla scorta di “tutte le leggi che regolano il credito fondiario, esclusivamente per 
la costruzione delle case di abitazione, eccettuate quelle di lusso”, dando la preferenza alle 
imprese costruttrici o gruppi di famiglie che “con metodi cooperativi o altra forma, abbiano 
per scopo di rendere proprietari di un appartamento i propri componenti o di concedere 
alloggi ad equo fitto”. 
Si prevedeva che coloro che richiedevano i mutui dovevano dare prova di disporre di un 
quarto della totale spesa prevista per la costruzione, compreso il costo dell‟area. Il capitale 
                                                 
9
VITTORIO FALASCHI, Novissimo Digesto Italiano, UTET, 1974, pag. 1125.  
10
CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 186-197 in 
nota n. 3 richiama V. S. BONELLI, il credito fondiario, il credito edilizio e la legislazione edilizia del 
dopoguerra, in Banca e Borsa, 1950, I, pagg. 273-274. 
11All‟istituto nazionale di Credito Edilizio, oltre alle norma sue propri erano applicabili tutte le disposizioni 
legislative e regolamentari che disciplinano l‟esercizio del credito fondiario, in quanto compatibili, secondo 
quanto previsto dall‟art. 1 r.d.l. 698 del 1920 art. 1 e d.p. 866 del 1950. 
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mutuando poteva pertanto raggiungere i tre quarti di tale spesa. Tali limiti, ancor prima che 
l‟istituto sorgesse furono ridotti dal r.d.l. 4 maggio 1924 n. 993. All‟art. 2 si prevedeva che 
l‟ammontare in valore nominale delle cartelle assegnate per ciascun mutuo non potesse 
“superare i due terzi del costo della costruzione e dell‟area, rimanendo quindi a carico del 
mutuatario il terzo del costo predetto e la differenza eventuale fra il valore nominale e 
quello di realizzo delle cartelle”. Infine il r.d.l. 3 dicembre 1934 n. 2347 ridusse 
tassativamente la percentuale di concessione massima alla metà del costo della costruzione 
e dell‟area.  
Ancora una volta poi l‟evoluzione dell‟istituito è chiamata a fare i conti con la storia del 
nostro paese; dopo la seconda guerra mondiale le esigenze di ricostruzione delle abitazioni 
indussero il legislatore ad emanare la legge 29 luglio 1949 n. 474 di cui l‟art. 3 stabiliva 
che gli istituti abilitati alle operazioni di credito fondiario potevano concedere “mutui 
destinati alla costruzione, trasformazione e sopraelevazione di edifici ad uso 
prevalentemente di abitazioni non di lusso”. Nasceva così il credito edilizio. 
Nel credito edilizio fu prevista fin dall‟origine la concessione in mutuo di una somma di 
denaro pari al valore nominale, con un sistema che prevedeva sempre l‟emissione delle 
cartelle fondiarie; l‟erogazione del finanziamento avveniva su “stati di avanzamento dei 
lavori” cioè con erogazioni in corso d‟opera, su cui decorrevano interessi superiori a quelli 
previsti nel contratto di mutuo edilizio direttamente al momento dell‟erogazione 
successiva. La somma massima dell‟importo era costituita dal criterio del 75% del costo e 
del 50% del valore. Le modalità di concessione del credito edilizio, nonostante fossero 
state tratte in massima parte dalla normativa del credito fondiario ne differivano per alcuni 
elementi: 
  Le operazioni di credito fondiario potevano essere effettuate anche sotto forma di 
anticipazioni in conto corrente, nel credito edilizio le anticipazioni erano fatte in 
denaro non in cartelle e non fruivano di alcuna agevolazione fiscale. 
  Gli istituti di credito fondiario non potevano procedere a somministrazioni rateali 
salvo che il mutuo fosse destinato a migliorare i fondi rustici
12
 o alla ricostruzione di 
fondi urbani nelle regioni danneggiate dalla guerra
13
. Nel credito edilizio il 
finanziamento della costruzione seguiva il corso dei lavori mediante anticipazioni in 
conto corrente da trasformarsi in mutuo con ammortamento graduale a costruzione 
ultimata. A tutela dell‟istituto si prevedeva la possibilità di vendere il fabbricato 
rimasto incompiuto o di completare la costruzione e procedere poi alla vendita. 
                                                 
12
Art 13 e 14  legge 22 dicembre 1905 n. 592 sul  credito fondiario e regolamento relativo artt. da 63 a 66. 
13
D.lt 22 giugno 1919 n. 1242. 
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Un riavvicinamento alle operazioni di credito fondiario si ebbe con la legge 1780 del 1928 
che consentiva agli istituti di credito fondiario ed edilizio di concedere mutui fino al 75% 
del valore complessivo dell‟aerea e della costruzione, aggiunto a questo il maggior valore 
derivante dal maggior reddito determinato dall‟esenzione dalle imposte e sovraimposte 
fondiarie. La legge 474 del 1949 aggiunse alle norme speciali proprie dell‟Istituto 
nazionale del credito edilizio altre disposizioni relative al finanziamento delle costruzioni 
da effettuarsi dagli istituiti di credito fondiario: tutti gli istituti esercenti il credito fondiario 
furono autorizzati a compiere operazioni di credito edilizio e ad effettuare 
somministrazioni rateali, dopo aver accertato che il mutuatario abbia impiegato per 
l‟acquisto dell‟area e per i lavori eseguiti almeno la metà della spesa totale del preventivo 
ammesso per la costruzione o riparazione (art. 4). Inoltre l‟art. 3 stabilì che “gli istituti 
autorizzati all‟esercizio del credito fondiario possono, in aggiunta alle operazioni previste 
dal decreto legislativo del Capo provvisorio dello Stato 10 aprile 1947 n. 261, concedere 
con le stesse modalità di cui al presente decreto ed in deroga alle vigenti disposizioni 
legislative e statutarie, anche mutui destinati alla costruzione, ricostruzione, trasformazione 
e sopraelevazione di edifici ad uso prevalentemente di abitazione non di lusso”. Si giunse 
così ad equiparare le operazioni di credito fondiario e quelle di credito edilizio: non più 
distinzione fra immobili in reddito e immobili in costruzione; non più limitazioni di 
destinazione; non più possibilità di eccedere con la concessione il 50% del valore 
cauzionale dell‟immobile e quindi del suo costo; non più distinzione fra possibilità di 
erogazione unica e di “versamenti rateali durante il corso dei lavori”. Sul punto la dottrina 
si divise: il prof. L. Fiore ha criticato la posizione del Fenoglio e del Moglie
14
, ritenendo 
che la nozione del credito edilizio resterebbe identificata in relazione allo scopo del credito 
che è di fornire i capitali necessari al finanziamento della costruzione o della 
compravendita; in tal modo il credito edilizio è un vero e proprio credito di destinazione, 
mentre il credito fondiario prescinde dalla destinazione. Ritiene, invece, il prof. Moglie che 
quando il credito fondiario è chiamato ad esercitare l‟edilizia diventa credito di 
destinazione. Per lo studioso l‟unico distinguo possibile è quello fra credito di 
destinazione, caratteristica presente nell‟edilizia e assente nel fondiario o nel “credito 
fondiario puro”; tale aspetto è però prettamente teorico perché la fusione fra i due istituti è 
ormai codificata: la legge n. 474 anticipando la riforma del 1976 e la legge n. 891 del 1986, 
ha unificato la forma tecnica, ha ragguagliato la durata delle operazioni a quella delle 
cartelle per esse emesse, ha eliminato ogni differenza delle aziende finanziatrici che ha 
                                                 
14
CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 192 ss. 
richiama in nota n. 10 L. FIORE, il credito edilizio, Giannini, Napoli, 1968, pag. 73.  
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tutte, indistintamente, chiamato ad esercitare il credito edilizio. Di fatto l‟art. 23 del D.P.R. 
del 1976 risolse ogni disputa unificando la materia e l‟art. 4 della legge 891 del 1986 
stabilì che “gli istituti e le sezioni di credito edilizio sono abilitate ad effettuare anche 
operazioni di credito fondiario”. 
La nozione che oggi si dà di credito edilizio è la seguente: 
“Il credito edilizio ha per oggetto la concessione di mutui ed anticipazioni garantiti da 
ipoteca destinati alla costruzione, ricostruzione, riparazione, trasformazione, 
sopraelevazione e recupero di immobili. Le operazioni di credito edilizio sono disciplinate 
dalla legge 6 giugno 1991 n. 175. L‟ammontare di ciascun mutuo o anticipazione può 
raggiungere il 90% del costo della costruzione, ivi compreso quello dell‟area o della spesa 
necessaria alla realizzazione della sopraelevazione, ricostruzione, trasformazione e 
recupero di immobili. I mutui edilizi possono essere erogati anche con il sistema dei 
versamenti rateali durante il corso dei lavori, in base a stati di avanzamento debitamente 
controllati. La durata minima dei mutui è di cinque anni, quella delle anticipazioni di 
diciotto mesi. La legge del 1991 ha abolito la durata massima. Allo scopo di incentivare 
l‟attività edilizia rivolta a tipologie popolari ed economiche e di favorire l‟accesso alla casa 
da parte di talune categorie meno agiate, lo Stato interviene con la concessione di 
contributi rateali per ridurre l‟onere dei mutui. Le principali leggi di agevolazione oggi in 
vigore sono la l. 1971/865, la l. 1973/457 e la l. 1986/89. La nozione di credito edilizio è 
stata assorbita dalla definizione di credito fondiario contenuta nell‟art. 38 del TUBC.”15 
Infatti la relazione illustrativa al T.U.B.
16
 prevede, in relazione all‟art. 38 (nozione di 
credito fondiario), che “la norma, coordinando gli artt. 4 e 9 della l. 175/91, unifica la 
disciplina del credito fondiario ed edilizio sotto l’unica denominazione di credito fondiario 
(…)”. 
 
6- L’evoluzione normativa successiva: le riforme del 1975-
1976 e la legge 175/1991. 
L‟inflazione degli anni „70 e l‟aumento dello scarto delle cartelle fondiarie determinarono 
una situazione particolare che indusse il legislatore dapprima ad emanare un d.l. 13 agosto 
1975 n. 376, convertito nella legge 16 ottobre 1975 n. 492 e in seguito il d.P.R. 21 gennaio 
1976 n. 7 che introdusse una riforma del credito fondiario ma, come già detto, mantenne in 
vigore i privilegi processuali e sostanziali. Rispetto agli interventi del 1975 non sono 
mancate le critiche: il Prof. Moglie ha parlato di una normazione “incompleta e monca” 
                                                 
15
 http://www.bankpedia.org/index.php/it/90-italian/c/19578-credito-edilizio 
16
 Vedi nota n. 1  
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poiché inserita in un pacchetto di provvedimenti che spaziavano dall‟edilizia 
sovvenzionata e convenzionata, agli ospedali, alle opere marittime, a questioni di 
competenza regionale e altro
17
. Diverso l‟atteggiamento verso il d.P.R. 7 del 1976 
pubblicato in G.U. il 31 gennaio: l‟ultimo giorno utile. Le norme lì contenute furono il 
frutto del lavoro congiunto di esperti e furono considerate soddisfacenti perché riunivano 
finalmente la disciplina del credito fondiario, del credito edilizio e di quello alle opere 
pubbliche. 
Con la riforma veniva meno la correlazione fra cartelle fondiarie e operazioni fondiarie e 
scomparivano le stesse cartelle fondiarie. Veniva meno il requisito del reddito come 
parametro per la concessione dei finanziamenti fondiari ed edilizi, ora previsti entrambi nel 
nuovo provvedimento normativo ma ancora diversamente regolati nei loro presupposti: 
operazioni di credito fondiario per immobili esistenti, di credito edilizio per immobili a 
prevalente destinazione abitativa in corso di costruzione. 
Infine veniva emanata la legge 6 giugno 1991 n. 175 dal titolo “Revisione della normativa 
in materia di credito fondiario, edilizio e alle opere pubbliche”. L‟obiettivo era di 
conferire una maggiore snellezza alle operazioni, si conservava lo schema della precedente 
disciplina e si prevedeva, in linea con la legge Amato, la trasformazione degli istituti in 
società per azioni. In particolare si consentiva di estendere l‟oggetto sociale a forme di 
credito a medio e lungo termine differenti da quelle già esercitate, si regolamentavano le 
operazioni di provvista, il regime degli utili e delle riserve e si interveniva in materia di 
vigilanza. 
Si prevedeva che i nuovi enti fossero istituiti nella forma di s.p.a. e quelli già esistenti si 
adattassero entro due anni dall‟entrata in vigore della legge (entro il 25 giugno 1993). Tale 
trasformazione avrebbe consentito l‟esercizio di ogni attività creditizia a medio e lungo 
termine e le autorizzazioni per la costituzione erano facilitate. 
Le operazioni di credito fondiario erano regolate al Capo II artt. 4-8 della legge 175 del 
1991. L‟art. 4 stabiliva che tale credito avesse ad oggetto “la concessione di mutui di 
durata non inferiore a 5 anni, garantiti da ipoteca di primo grado su immobili, fino al 75% 
del valore” e consentiva “la concessione di anticipazioni di durata superiore a 18 mesi 
garantite da ipoteca” alle stesse condizioni di cui sopra. Si riduceva la durata minima dei 
mutui da 10 a 5 anni ma soprattutto si elevava l‟importo concedibile a mutuo dal 50% del 
valore del bene al 75% dello stesso. Scompariva il riferimento al valore cauzionale di cui 
all‟art. 2 d.P.R. 7 del 1976 che aveva dato origine a diverse problematiche. 
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CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 13 in nota n. 3 
richiama gli Atti della “Giornata del credto”, XII convegno dell‟Associazione Nazionale per lo studio dei 
problemi del credito, tenuta a Venezia il 27 settembre 1975 sotto il patrocinio del Banco San Marco.  
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La garanzia continuava ad essere l‟ipoteca di primo grado. Le operazioni potevano essere 
perfezionate anche prima che si verificasse interamente la surrogazione nell‟ipoteca o nei 
privilegi iscritti a garanzia del credito rimborsato contestualmente, purché fosse costituita 
in deposito una somma sufficiente a garantire il rimborso della precedente passività ed 
“utilizzabile” per il rimborso stesso. L‟art. 4 II comma prevede “Non è di ostacolo  alle  
operazioni di credito fondiario la precedenza di iscrizioni ipotecarie, ove il valore di esse,  
unito alla somma da mutuare o da concedere in anticipazione, non ecceda il 75 per cento  
del valore dell'immobile. Qualora le precedenti iscrizioni ipotecarie siano a favore 
dell'Ente concedente, il nuovo prestito può fare riferimento, anziché al valore di queste 
ultime, al capitale residuo del precedente mutuo”. Ammettendo quindi la possibilità di 
operazioni con seconda ipoteca purché vi fosse capienza. 
L‟art. 11 prevedeva, in tema di provvista, la possibilità per gli enti di acquistare le proprie 
obbligazioni sul mercato e l‟obbligo di adozione di un regolamento che, all‟emissione della 
serie, ne stabilisse le modalità di estrazione e rimborso anche anticipato. 
L‟art. 13 prevedeva che le obbligazioni fondiarie fossero ammesse di diritto alla 
quotazione di borsa. 
Novità rilevanti erano: 
1) la possibilità della consegna della somma mutuata non per atto pubblico; 
2) nel caso di edificio o complesso condominiale, il diritto del mutuatario, a 
sua richiesta, alla suddivisione del mutuo ed al frazionamento dell‟ipoteca a garanzia 
(art. 5 V comma). 
La normativa modificava il regime relativo alla clausola risolutiva espressa: non è più 
sufficiente il mancato pagamento di una sola rata del mutuo “il pagamento ritardato oltre i 
trenta giorni di almeno due rate consecutive ripetuto per ulteriori due volte consente di 
applicare la condizione risolutiva nel caso di pagamento ritardato oltre i  trenta giorni di 
una sola ulteriore rata” (art. 17 comma I). 
Il II comma dell‟art. 17 prevede: “Nei confronti dei debitori morosi a fronte dei prestiti 
concessi ai sensi della presente legge,  continuano  ad  applicarsi  tutte  le disposizioni 
disciplinanti il procedimento esecutivo di cui ai titoli  VII e VIII  del  testo  unico  delle  
leggi sul credito fondiario, approvato con regio decreto 16 luglio 1905, n. 646, e  
successive modificazioni e integrazioni”. Tale previsione darà vita a non pochi problemi di 
coordinamento, in particolare a causa del mancato richiamo all‟art. 20 del r.d. 646/1905 le 
cui disposizioni, secondo l‟art. 5 d.P.R. 7 del 1976 (abrogato espressamente dall‟art. 27 
comma III della legge 175 del 1991), rimanevano immutate. Su tali problematiche 
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torneremo nel corso della trattazione, in modo particolare nell‟analisi dell‟art. 41 T.U.B. 
rubricato “Procedimento esecutivo”. 
 
7- L’emissione dei titoli. 
Prima di analizzare la disciplina attuale ci sembra opportuno dedicare la nostra attenzione 
all‟evoluzione che ebbe l‟emissione dei titoli fondiari (c.d. operazioni passive). 
Il termine “provvista” si riferisce a quelle attività che hanno lo scopo di procurare mezzi 
finanziari per l‟espletamento dei compiti dell‟istituto di credito fondiario. Fine di tale 
attività era, per il credito fondiario (ed edilizio), quello di provvedere al collocamento dei 
prestiti obbligazionari per effettuare poi, con i fondi rinvenuti, le relative operazioni.  
La precedente legislazione, come ricordato, prevedeva l‟emissione delle “cartelle 
fondiarie”18 contestualmente alla stipula dell‟atto definitivo di mutuo. 
In tema di cartelle fondiarie l‟art. 14 del T.U. del 1905, dopo aver individuato due tipologie 
di mutui fondiari: prestiti con ammortizzazione rimborsabili per annualità e anticipazioni 
procedenti dall‟apertura di credito a conto corrente ipotecario prevedeva che “(…) I prestiti 
si fanno in cartelle fondiarie, le anticipazioni a conto corrente si fanno in denaro da 
ciascuno degli istituti. 
L’interesse sui prestiti è uguale a quello delle cartelle fondiarie emesse per effettuarli. 
L’interesse sulle anticipazioni a conto corrente è variabile e determinato dall’istituto 
(…)”. 
La nascita di un credito immobiliare a lungo termine ha richiesto la creazione di un sistema 
economico giuridico che provvedesse ai mezzi, graduandone il rimborso in relazione 
all‟ammortamento dei mutui. Le cartelle fondiarie erano titoli di credito al portatore o 
nominativi, fruttanti un interesse pari a quello convenuto per il mutuo e ammortizzabile 
mediante estrazioni periodiche (semestrali) in un periodo di tempo pari, di norma, a quello 
dell‟ammortamento del mutuo. L‟emissione delle cartelle, con i relativi oneri di 
corresponsione degli interessi (cedola) e di rimborso del capitale, costituiva l‟operazione 
passiva del credito fondiario. 
                                                 
18
“Cartella fondiaria, definizione. Titolo a reddito fisso, a medio o a lungo termine, emesso fino al gennaio 
1976 dagli istituti di credito fondiario allo scopo di raccogliere capitali da destinare sotto forma di mutuo 
all‟acquisto o al miglioramento delle proprietà rurali o urbane. L‟emissione delle c. avveniva parallelamente 
alla stipula dei mutui fondiari, in modo tale che il totale delle c. emesse risultasse sempre uguale al volume 
complessivo dei mutui in essere, finanziando così attività a lungo termine con passività di uguale scadenza. Il 
d.p.r. del 21 gennaio 1976 ha sostituito l‟emissione delle c. fondiarie con quella delle obbligazioni di credito 
fondiario, non più vincolate alla parallela concessione dei mutui”. 
Definizione tratta da http://www.treccani.it/enciclopedia/cartella-fondiaria/ 
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Detta emissione era tassativamente ancorata alla definizione di corrispondenti operazioni 
di mutuo; ciò accadeva in analogia con il sistema germanico e in contrasto con quello 
francese nel quale l‟emissione delle obbligazioni del Crédit Foncier si effettuava 
indipendentemente dalle singole operazioni di mutuo. In sostanza per ogni cinquecento lire 
mutuate veniva emessa una corrispondente cartella, poiché l‟importo delle stesse era di lire 
500
19
.  
Le cartelle fondiarie erano titoli di credito, dei quali pertanto avevano tutti i requisiti di 
legge. Recavano la diretta obbligazione dell‟istituto emittente di pagare alla scadenza la 
somma in esse indicata e, alle rispettive scadenze, gli interessi. Si considerava che le 
cartelle fossero letterali e autonome. La cartella fondiaria era il documento necessario per 
esercitare il diritto letterale e autonomo menzionato nella stessa; il possessore presentava il 
titolo alla scadenza o a sorteggio avvenuto per ottenere il rimborso e le cedole alle 
scadenza semestrali (del 1° aprile e del 1° ottobre) per ottenere il pagamento, sia che i titoli 
fossero al portatore sia che fossero nominativi
20
. La strettissima correlazione determinava 
una continua corrispondenza fra le fasi di ammortamento e nella determinazione dei 
capitali residui. Le serie dei prestiti venivano create preventivamente, ma le emissioni dei 
titoli si effettuavano man mano che venivano erogati i mutui. Si configuravano le 
cosiddette “serie aperte” o “emissioni progressive” in quanto la durata effettiva ultima del 
prestito slittava di tante semestralità quante ne trascorrevano tra la prima emissione 
(apertura della serie) e l‟ultima (chiusura della serie).  
Infine sugli istituti emittenti gravava l‟obbligo del “non riscosso per riscosso” in base al 
quale all‟inizio di ogni semestre (1° febbraio e 1° agosto) si provvedeva al rimborso, alle 
parti, di tante cartelle fondiarie quante corrispondessero all‟ammontare delle quote di 
ammortamento dovute, anche quando non fossero state pagate, dai debitori nel semestre 
precedente. Tale onere si considerava alla base di tutte le agevolazioni concesse agli istituti 
in materia esecutiva per il recupero dei propri crediti in sofferenza al fine di agevolare la 
loro opera di intermediazione a tutto beneficio dei portatori delle obbligazioni e quindi a 
tutela delle cartelle (art. 37 del regolamento per l‟esecuzione del T.U. del 1905, r.d. 5 
maggio 1910 n. 472) 
21
. 
La disciplina fu poi fortemente innovata. La legge 492 del 1975 e il D.P.R. 21 gennaio 
1976 n. 7 hanno completamente rivoluzionato la materia, sostituendo appunto le cartelle 
fondiarie con le obbligazioni di credito fondiario. L‟art. 13 del regolamento approvato con 
R.D. 10 maggio 1910 n. 472 stabiliva che gli istituti e le società di credito fondiario non 
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CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 63 ss. 
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CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 101 ss. 
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CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 115 ss.  
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potevano “emettere cartelle, se non per un valore nominale equivalente a quello dei 
mutui”. L‟art. 11 della legge n. 492 stabiliva, in via generica, che gli enti di credito 
fondiario ed edilizio, potevano emettere obbligazioni, con la preventiva autorizzazione 
della Banca d‟Italia, “al fine di procurarsi i mezzi finanziari occorrenti all’esercizio della 
loro attività”. 
Tutti gli istituiti e sezioni di credito fondiario ed edilizio erano legittimati ad emettere 
speciali obbligazioni: le obbligazioni fondiarie. Queste potevano essere nominative, 
all‟ordine e al portatore ed avevano una durata oscillante fra i 5 e i 25 anni; erano quotate 
di diritto in borsa. Veniva così effettuata la provvista nei limiti e alle condizioni che, di 
volta in volta, erano autorizzate dall‟Organo di Vigilanza con principio non più rigido e 
capillare, come il precedente, ma elastico e adattabile alla situazione esistente nel mercato 
obbligazionario. 
Le obbligazioni fondiarie conservarono le principali agevolazioni che erano state concesse 
alle cartelle fondiarie per favorirne il collocamento:  
  erano stanziabili in anticipazioni presso la Banca d‟Italia; 
  potevano essere oggetto d‟investimento da parte di enti, persone giuridiche con 
particolari obblighi circa l‟impiego dei loro patrimoni. 
Erano incluse nel vincolo di portafoglio che è venuto meno il 1° gennaio 1987. La Banca 
d‟Italia ha provveduto a diramare le istruzioni operative rivolte a dare pratica attuazione al 
decreto del Ministero del Tesoro del 30 dicembre 1985, il quale rientrava nelle politiche, 
già attuate da tempo, di progressivo allargamento del vincolo di portafoglio. 
A tale innovazione si affiancava quella relativa alla composizione degli investimenti che 
dovevano essere effettuati in obbligazioni a tasso fisso di credito agrario di miglioramento 
e non più in obbligazioni emesse da istituti di credito fondiario ed edilizio. Tale 
investimento obbligatorio doveva essere assolto dalle Aziende di credito 
indipendentemente dal fatto che avessero proprie Sezioni di credito agrario o 
partecipassero ad istituti di credito agrario. 
Ancora si realizzò una inversione dei tempi di esecuzione fra sottoscrizione dei titoli ed 
erogazione dei mutui, nel senso che questi ultimi potevano essere soddisfatti 
esclusivamente con fondi provenienti da precedenti collocamenti di prestiti. Venne meno la 
strettissima connessione prima esistente tra titoli e mutui: tra le due entità, infatti, potevano 
verificarsi differenziazioni sul tasso, sulla durata, sulle modalità di ammortamento; restava 
fermo l‟invito per l‟attività fondiaria di ispirarsi comunque ad una responsabile valutazione 
circa il mantenimento di una equilibrata struttura temporale delle proprie poste 
patrimoniali attive e passive. Nella fase precedente poi, come già osservato, la specie 
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mutuata erano le cartelle fondiarie e non il denaro. Gli istituti ricompravano le cartelle alla 
stipula dell‟atto “definitivo” di mutuo venendo così ad erogare di fatto il contante, nei 
mutui edilizi andavano poi ad integrare la differenza del c.d. scarto cartelle ed arrivare 
all‟erogazione completa dell‟importo nominale del mutuo. Nella fase successiva invece si 
modificò la specie mutuata: non più le cartelle ma i contanti. A differenza della disciplina 
precedente gli istituti di credito fondiario non erano più obbligati ad accettare anche titoli 
consegnati dai mutuatari a fronte di estinzioni anticipate per le quali era liberatorio il 
versamento in contanti. La prassi ha poi portato ad ammettere l‟estinzione anticipata del 
mutuo anche previa contestuale consegna di obbligazioni (purché della stessa serie del 
mutuo stesso). Tra le innovazioni ricordiamo quella relativa all‟obbligo di ottenere 
l‟autorizzazione degli organi di vigilanza prima di procedere alle emissioni obbligatorie 
secondo quanto prevedeva la legge bancaria (art. 44 r.d.l. 12 marzo 1936 n. 375). 
La ratio di tali innovazioni era garantire una maggiore flessibilità d‟azione agli istituti e al 
contempo condizionare l‟attività mediante il controllo dei rendiconti autorizzati. Inoltre 
proprio in quel periodo si registra la tendenza all‟aumento del deficit pubblico mentre 
l‟esigenza del Tesoro di reperire fondi sul mercato per coprire il debito pubblico mal si 
conciliava con il sistema di concorrenza. Con l‟introduzione della preventiva 
autorizzazione si è creato un sistema di vigilanza attento alle caratteristiche del prestito ma 
rigido nella fissazione del tasso di rendimento massimo che il prestito poteva garantire. 
Con legge 6 giugno 1991 n. 175, abrogato il d.p.r. 7 del 1976, veniva introdotta una nuova 
normativa la quale, prevedeva che le operazioni di credito fondiario, edilizio e alle opere 
pubbliche cui, con la nuova legge venivano abilitati tutti gli istituti di credito fondiario ed 
edilizio, oltre che con l‟impiego dei fondi patrimoniali, potessero essere effettuate con le 
somme ricavate dalle emissioni di obbligazioni, certificati di deposito e buoni fruttiferi e 
dalle altre forme di provvista consentite. 
Con il T.U.B. (art. 12
22
) tutte le banche possono emettere obbligazioni ed è quindi venuta 
meno la specificità delle obbligazioni degli istituti di credito speciale.
23
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Art. 12 T.U.B. Obbligazioni e titoli di deposito emessi dalle banche. 
1. Le banche, in qualunque forma costituite, possono emettere obbligazioni, anche convertibili, nominative o 
al portatore. 
2. Abrogato  
3. L'emissione delle obbligazioni non convertibili o convertibili in titoli di altre società è deliberata 
dall'organo amministrativo; non si applicano gli articoli 2410, 2412, 2413, 2414, primo comma, n. 3, 2414- 
bis, 2415, 2416, 2417, 2418 e 2419 del codice civile. 
4. Alle obbligazioni convertibili in azioni proprie si applicano le norme del codice civile, eccetto l'articolo 
2412 . 
4-bis. I commi 3 e 4 si applicano anche agli strumenti finanziari assoggettati alla disciplina delle obbligazioni 
prevista dal codice civile. 
 24 
La relazione illustrativa del T.U.B. 
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 recita in relazione all‟art. 12: 
“L’articolo, riprendendo il contenuto dell’art. 4 d.lgs. 481/1992, razionalizza il regime 
della provvista delle banche, attraverso una disciplina generale per l’emissione di 
obbligazioni e titoli di deposito. 
In particolare, il 1 comma precisa che le banche, indipendentemente dalla loro forma 
giuridica, possono emettere obbligazioni, anche convertibili, nominative o al portatore. 
Il comma 2 dispone l’ammissione di diritto alle quotazioni di borsa delle obbligazioni 
emesse dalle banche con azioni quotate; l’ammissione è estesa alle obbligazioni 
convertibili in titoli quotati in altre società. 
Il comma 3 conferma la specialità delle obbligazioni emesse dalle banche, non convertibili 
o convertibili in titoli emessi da altre società, sottraendole alla disciplina codicistica. 
Rispetto al testo dell’art 4, 2 comma, del d.lgs. 481/1992 viene eliminato il riferimento 
all’art 21 della l. 281/1985, abrogato dal presente decreto legislativo. 
Il comma 4 chiarisce che le obbligazioni convertibili in azioni proprie emesse dalle banche 
sono interamente disciplinate dalle norme del codice civile. 
Il comma 5 prevede che l’emissione di obbligazioni non convertibili o convertibili in titoli 
di altre società, sia disciplinata dalla Banca d’Italia sulla base dei criteri stabiliti dal 
CICR. 
Traendo spunto dall’art 10 della legge 10 febbraio 1981 n. 23, il comma 6 prevede che le 
banche possano emettere titoli di deposito, nominativi e al portatore rimettendo alle 
autorità creditizie la facoltà di disciplinare le modalità di emissione. 
Il comma 7, riprendendo il contenuto del d.lgs. 10 settembre 1991 n. 302, prevede che la 
Banca d’ Italia disciplini le emissioni, da parte delle banche, di prestiti subordinati, 
irredimibili ovvero rimborsabili previa autorizzazione della medesima Banca d’Italia. È 
specificato che tali emissioni possono assumere forma obbligazionaria o di titoli di 
deposito”. 
Malgrado i ripetuti interventi legislativi la giurisprudenza continua a regolare controversie 
connesse al collocamento delle cartelle fondiarie. Mi sembra opportuno riportare un caso al 
fine di dimostrare la problematicità tutt‟oggi connessa ai titoli di credito fondiario e alla 
                                                                                                                                                    
5. La Banca d'Italia, in conformità delle deliberazioni del CICR, disciplina l'emissione da parte delle banche 
delle obbligazioni non convertibili o convertibili in titoli di altre società nonché degli strumenti finanziari 
diversi dalle partecipazioni . 
6. Le banche possono emettere titoli di deposito nominativi o al portatore. La Banca d'Italia, in conformità 
delle deliberazioni del CICR, può disciplinarne le modalità di emissione. 
7. La Banca d'Italia disciplina le emissioni da parte delle banche di prestiti subordinati, irredimibili ovvero 
rimborsabili previa autorizzazione della medesima Banca d'Italia. Tali emissioni possono avvenire anche 
sotto forma di obbligazioni o di titoli di deposito. 
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Citazione da:   http://www.bankpedia.org/index.php/it/?option=com_content&view=article&id=18998  
24
 Vedi nota n.1  
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difficoltà di coordinamento della stratificazione normativa rispetto alla quale, come già 
osservato, il legislatore non è sempre stato in grado di fare chiarezza. 
In particolare la Cassazione, 14 maggio 1997 n. 4235, affronta il rapporto tra contratto di 
credito fondiario e il collocamento e il riacquisto delle cartelle fondiarie per il caso di 
estinzione anticipata del mutuo. Nel caso di specie la società mutuataria lamentava che le 
cartelle fondiarie, emesse a suo tempo per il conseguimento della provvista necessaria ad 
erogare i mutui fondiari che essa aveva richiesto (alla Sezione di Credito Fondiario del 
Monte dei Paschi di Siena) erano state cedute dalla Sezione mutuante all‟istituto di credito 
di “riferimento” con delle modalità tali da impedire che l‟operazione potesse influire sul 
valore di borsa dei titoli. Successivamente erano state collocate fra il pubblico attraverso le 
contrattazioni di borsa con l‟effetto di accrescere i valori di mercato. La società mutuataria 
aveva richiesto di procedere all‟estinzione anticipata dei mutui fondiari mediante il 
riacquisto di cartelle fondiarie dello stesso genere di quelle emesse in origine, ma a prezzi 
di mercato superiori a quelli ai quali le stesse erano state realizzate in sede di 
collocamento. Di qui la richiesta della mutuataria di essere indennizzata della perdita così 
registrata a causa dell‟operato dell‟Istituto mutuante. 
La Cassazione rigetta la domanda della mutuataria osservando che la legge sul credito 
fondiario disciplinava in modo distinto le due diverse fasi della conclusione del mutuo: da 
una parte l‟emissione e collocamento delle cartelle fondiarie, il pagamento del mutuo in 
denaro, e dall‟altra parte l‟eventuale estinzione anticipata (restituzione di denaro o di 
cartelle del valore nominale necessario emesse ad un saggio di interesse uguale a quello del 
mutuo da rimborsare). Non esisteva alcuna norma atta a garantire al mutuatario un 
determinato rapporto fra il prezzo di collocamento e quello di riacquisto dei titoli. Inoltre le 
disposizioni succedute al T.U. prevedono la possibilità che il contratto di mutuo fondiario 
ne contemplasse il pagamento in contanti, però nell‟ambito del meccanismo di provvista 
dei capitali necessari mediante emissione di cartelle fondiarie, hanno regolato il rapporto 
tra mutuo e mandato per il collocamento delle cartelle da parte dell‟istituto di credito 
fondiario. L‟estinzione anticipata è rimasta regolata dall‟art. 29 II comma del Testo Unico 
norma che, alla facoltà di estinguere il debito di restituzione al mutuo con pagamento in 
denaro, aveva aggiunto la possibilità di farlo mediante la restituzione delle cartelle. 
In conclusione la Cassazione afferma che le leggi sul credito fondiario ed edilizio avevano 
distinto le due fasi della conclusione del mutuo e della sua eventuale estinzione anticipata 
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mediante restituzione di danaro o di cartelle del valore nominale necessario emesse ad un 
saggio d‟interesse eguale a quello del mutuo da rimborsare25. 
 
8- Il T.U.B. 
Oggi il T.U.B. (d.lgs. 1 settembre 1993 n. 385) ha provveduto alla revisione della 
normativa in materia di credito fondiario, edilizio e alle opere pubbliche, nell‟ambito della 
riforma in materia bancaria e creditizia. Il nuovo testo unico bancario ha ampliato le 
possibilità operative degli ex istituti, sia in relazione alle specifiche attività, sia prevedendo 
la possibilità di estendere l‟oggetto sociale degli enti creditizi a forme di credito a breve, 
medio e lungo termine differenti da quelle già esercitate. 
La nuova legge bancaria regola le operazioni di credito fondiario agli artt. 38-41. Prima di 
procedere ad una analisi più approfondita possiamo distinguere le disposizioni, derogatorie 
della disciplina di diritto comune,in favore del soggetto finanziatore e altre in favore della 
banca. 
Tra le norme favorevoli al soggetto destinatario di un finanziamento vi sono:  
  l‟art. 39 V comma che amplia il diritto alla riduzione della somma iscritta e alla 
restituzione dell‟ipoteca 
  l‟art. 39 VI comma che prevede il frazionamento contabile e ipotecario del 
finanziamento 
  l‟art. 39  VII comma che prevede una tariffa notarile ridotta per le operazioni di 
credito fondiario 
  l‟art. 40  I e II comma che prevedono l‟estinzione anticipata e la risoluzione per 
ritardato pagamento 
  l‟art. 40 bis. che si occupa della cancellazione delle ipoteche e si inquadra in un 
sistema normativo a tutela del consumatore. 
A favore della banche operano: 
  l‟art. 39 I comma che si occupa dell‟elezione di domicilio ai fini dell‟iscrizione 
ipotecaria,  
  l‟art. 39 II comma  che prevede la possibilità di annotare, a margine dell‟iscrizione 
già presa, l‟eventuale variazione di interessi 
  l‟art. 39 III comma secondo cui il credito della banca relativo a finanziamenti 
indicizzati è garantito dall‟ipoteca iscritta fino a concorrenza dell‟importo 
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CE.DI.B. Rassegna di diritto e legislazione bancaria; Giurisprudenza Bancaria 1997-1998, Giuffrè, 2000, 
pag. 306 ss. 
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effettivamente dovuto per effetto dell‟applicazione delle clausole di indicizzazione, 
se espressamente menzionate 
  l‟art. 39  IV comma che prevede l‟esonero dalla revocatoria fallimentare 
  l‟art. 41 che si occupa di specifiche disposizioni in tema di esecuzione . 
Ci si chiede se sia ammissibile una deroga, totale o parziale, degli artt. 38-41 T.U.B.  
Si ammette che in presenza di una operazione che abbia tutti i requisiti ex art. 38 T.U.B. 
sia possibile, per i contraenti, scegliere l‟applicazione della disciplina di diritto comune 
piuttosto che quella prevista del norme suddette. Occorre osservare che la disciplina 
speciale prevista per le operazioni di credito fondiario - di cui, come visto, le parti possono 
convenire di non avvalersi - costituisce un unicum normativo, perfezionatosi col tempo, 
che realizza un delicato gioco di equilibri e contrappesi nell‟ambito dei rapporti di forza 
dei contraenti (banca - debitore), solo in costanza del quale una certa categoria di soggetti 
può accedere ad una tipologia di credito che le banche sono disponibili ad erogare
26
. 
L‟inopportunità di una deroga parziale deriva dalla necessità di protezione del soggetto 
debole, cioè di colui che riceve il finanziamento. Il legislatore raggiunge tale obiettivo 
fornendo, non solo norme di favore per il debitore, ma anche mediante norme favorevoli al 
contraente forte, la banca, che sarà così invogliata a mantenere lo schema contrattuale del 
finanziamento fondiario come predisposto dalla legge.  
“La nuova normativa sul credito fondiario, dunque, riconosce una serie di facoltà e diritti 
ad entrambe le parti contrattuali (banca-finanziato) in modo da creare un rapporto di 
relativo «equilibrio» tra loro: ad un vantaggio per la banca corrisponde un vantaggio, se 
pur di diverso contenuto, per il finanziato e viceversa”27.  
Circa le conseguenze dell‟affermata inderogabilità parziale della disciplina in esame, non è 
pacifico se un‟eventuale clausola derogatoria implichi una riqualificazione dell‟intero 
contratto di finanziamento da fondiario ad ipotecario ordinario oppure la sostituzione, ex 
art. 1419 comma II c.c., della clausola pattizia con quella inderogabile, fermo restando il 
carattere fondiario del finanziamento. 
Si ritiene pertanto che, fermo restando la necessità di indagare caso per caso la portata di 
eventuali deroghe, un atteggiamento rigoroso appare sicuramente opportuno allo scopo di 
evitare tentativi da parte della banca di procedere all‟apposizione di clausole 
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pregiudizievoli al debitore, confidando nel fatto che, in caso di disapplicazione delle stesse, 
essa avrà a proprio favore le tutele accordate alle banche stesse dal T.U.B
28
. 
Le norme del T.U.B. relative al credito fondiario hanno subito una serie di riforme che 
saranno oggetto di specifica trattazione ma che è opportuno richiamare in breve. 
La suddivisione del finanziamento e il frazionamento dell‟ipoteca inizialmente non erano 
riconosciuti come un diritto del mutuatario o del suo avente causa da parte degli enti 
finanziatori poiché le norme previgenti al T.U.B. non erano di chiara lettura. Oggi i 
suddetti istituti sono regolamentati dell‟art. 39 VI comma del Testo Unico Bancario, che ha  
subito ulteriori modifiche ad opera del d.lgs. 122 del 2005 che ha, inoltre, aggiunto i 
commi VI bis, VI ter, VI quater
29
. Il legislatore del 2005 ha favorito una più agevole 
individuabilità e divisibilità dell‟immobile e, per rendere la normativa maggiormente 
efficace, ha fissato i termini per l‟adempimento della banca e la possibilità di ricorso al 
Presidente del Tribunale in caso di inadempimento della banca stessa. Infine ha stabilito 
che la durata dell‟ammortamento è quella originariamente fissata nel contratto di mutuo. 
L‟art. 40 comma I T.U.B., relativo all‟estinzione anticipata, è stato modificato dall‟art. 6 
comma I del d.lgs. 342 del 1999. La norma nella sua versione originaria prevedeva la 
facoltà per i debitori di estinguere anticipatamente il debito, corrispondendo alla banca un 
compenso contrattualmente stabilito. Oggi il compenso è onnicomprensivo e il calcolo 
dello stesso è rimesso al C.I.C.R. al fine di attuare i principi di chiarezza e trasparenza 
contrattuale
30
. Il C.I.C.R. è intervenuto in materia, dapprima, con la deliberazione del 9 
febbraio 2000 e, successivamente, con la deliberazione del 4 marzo 2003. 
L‟art. 40 bis T.U.B., relativo alla cancellazione delle ipoteche, è stato aggiunto dal d.lgs. 
141 del 2010 emesso in attuazione alla direttiva 2008/48/CE e al d.l. 7 del 2007 (c.d. 
decreto Bersani) convertito in legge 40 del 2007, allo scopo di garantire una maggiore 
tutela al consumatore in relazione al credito al consumo. La disciplina prevede la 
cancellazione automatica dell‟ipoteca iscritta a garanzia di un mutuo ed esclude le spese 
per il cliente e la necessità dell‟atto notarile. La norma non sembra però aver trovato 
“consensi” nell‟ordinamento: il I comma e IV comma sono stati modificati dal d.l. 1 del 
2012, convertito in legge n. 27 del 2012, e dal d.l. 16 del 2012, convertito in legge 44 del 
2012; il VI comma è stato sostituito dal d.l. 70 del 2011 poi convertito in legge n. 106 del 
2011
31
.  
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CAPITOLO 2: LA DEFINIZIONE E I CARATTERI DEL CREDITO 
FONDIARIO. 
1- Nozione. 
L‟art. 38 T.U.B. definisce i caratteri delle operazioni di credito fondiario: 
“1. Il credito fondiario ha per oggetto la concessione, da parte di banche, di finanziamenti 
a medio e lungo termine garantiti da ipoteca di primo grado su immobili. 
2. La Banca d'Italia, in conformità delle deliberazioni del CICR, determina l'ammontare 
massimo dei finanziamenti, individuandolo in rapporto al valore dei beni ipotecati o al 
costo delle opere da eseguire sugli stessi, nonché le ipotesi in cui la presenza di precedenti 
iscrizioni ipotecarie non impedisce la concessione dei finanziamenti.” 
La vecchia normativa, all‟art. 4 comma 1 lettera a) legge 175 del 1991, ricalcando il T.U. 
del 1905, faceva, invece, riferimento al fatto che il credito fondiario aveva per oggetto “la 
concessione di mutui di durata non inferiore a 5 anni, garantiti da ipoteca di primo grado (o 
equivalente) su immobili fino al 75% del loro valore”. È scomparsa dall‟attuale definizione 
ogni riferimento alle “anticipazioni” fondiarie ed edilizie. 
Dalla definizione dell‟art. 38, insomma, emergono due caratteri : 
  I finanziamenti fondiari sono consentiti a tutte le banche, non solo agli ex istituti di 
credito fondiario ed edilizio.  
  Non appare la nozione di credito edilizio. Già la legge 175 del 1991 dichiarava 
applicabili al credito edilizio le norme sul credito fondiario. 
Sembra opportuno condividere la posizione assunta dal prof. Tardivo
32
 il quale precisa che, 
la nuova norma non elimina dal credito fondiario le ipotesi “in cui l‟immobile viene a 
rappresentare solo lo strumento per ottenere disponibilità di denaro liquido
33”. Ancora 
l‟autore esclude l‟opinione secondo cui, sebbene consenta di superare i problemi di 
costituzionalità dei privilegi a favore della banca, il credito fondiario sia “un finanziamento 
destinato all‟acquisto della proprietà, necessariamente e contestualmente garantito 
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dall‟ipoteca sul bene che si acquista (…) finanziamento destinato ad uno scopo 
vincolato
34”. 
La differenza fra mutui ipotecari ordinari e finanziamento fondiario permane nella volontà 
delle parti, inoltre il mutuo fondiario richiede il rispetto, nella concessione del 
finanziamento, delle percentuali di valore e costo dell‟immobile, e la presenza di ipoteca 
con valore adeguato (art. 39 T.U.B.). Pertanto si riconosce la tipicità del contratto di mutuo 
fondiario che, già nella precedente disciplina, non si identificava con il contratto di mutuo 
dell‟art. 1813 c.c.35  
La giurisprudenza (Cassazione 12 ottobre 1992 n. 11116) ritiene che il mutuo si perfeziona 
con il conseguimento da parte del mutuatario della “giuridica disponibilità” della somma 
mutuata. Nel caso di specie appena richiamato la Cassazione afferma che “il mutuo è un 
contratto reale, e cioè che si perfeziona con la “traditio” del suo oggetto, come è evidente 
dalla previsione della consegna di una determinata quantità di denaro o altre cose 
fungibili (art. 1813 c.c.) (…). La disponibilità giuridica della somma mutuata da parte del 
mutuatario, circostanza che questa Corte (Cass. 21 dicembre 1990, n. 12123) ritiene 
sufficiente per la conclusione del contratto, non individua (…) un fatto ulteriore e diverso 
dalla consegna, ma individua un fatto ad essa equivalente: la “consegna” cioè (viene 
interpretata nel senso che) si attua anche mediante la attribuzione, al mutuatario, della 
disponibilità giuridica della somma”.  La Corte ritiene che il giudice di merito abbia 
confuso due diversi concetti: “la disponibilità giuridica” e “l‟atto di disposizione”; dichiara 
infatti che la disponibilità giuridica può sorgere solo in relazione al comportamento del 
mutuante, e non in relazione a quello del mutuatario. È sul mutuante che incombe l‟obbligo 
della consegna, costui può adempierlo conferendo, non la somma nella sua materialità, ma 
la “disponibilità giuridica della stessa”. “Non è sufficiente al perfezionamento del mutuo 
l’autorizzazione al mutuante a trattenere la somma presso di sé, che è un modo indiretto di 
procrastinare il perfezionamento del contratto”. 
A differenza della figura civilistica i prestiti e finanziamenti bancari sono, per lo più, 
contratti tipici consensuali di concessione del credito; la consegna della somma di denaro 
fa parte del momento esecutivo del rapporto già perfezionato fra le parti. 
Scompare nell‟art. 38 T.U.B. il termine di mutuo fondiario che viene sostituito da 
“finanziamento a medio e lungo termine”, riconoscendosi così la validità della categoria, 
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elaborata in dottrina, dei c.d. contratti di credito. Sul problema del concetto di medio e 
lungo termine si tornerà più avanti. 
 
2- Il mutuo di scopo. 
Il mutuo di scopo è definito come: 
“il contratto, consensuale ed oneroso, con il quale una parte (finanziatore) si obbliga a 
provvedere di mezzi finanziari l’altra parte (soggetto finanziato), che a sua volta si 
impegna non solo a restituire le somme versate e a corrispondere gli interessi 
eventualmente pattuiti, ma anche a destinare queste somme ad una specifica finalità, il cui 
inadempimento può determinare la risoluzione del contratto. Il legislatore ha previsto 
numerose ipotesi di mutuo con scopo legale, in quanto predeterminato dalla legge, senza 
però tipizzare in generale la figura. Vi sono poi i mutui con scopo volontario, forgiati 
dall’autonomia privata”36. 
Si ritiene che il mutuo fondiario non costituisse mutuo di scopo neppure sotto la previgente 
disciplina. Secondo l‟art. 4 legge 175 del 1991 le operazioni di credito fondiario avevano 
per oggetto:  
a) la concessione di mutui di durata non inferiore a 5 anni, garantiti da ipoteca di 
primo grado su immobili;  
b) la concessione anticipata di durata superiore a 18 mesi, garantita da ipoteca, alle 
stesse condizioni previste alle lettera a).  
I requisiti erano pertanto connessi alla durata delle operazioni, alla garanzia ipotecaria, alla 
forma tecnica dell‟operazione. Non vi era traccia di scopo o di destinazione vincolante. 
Diversamente per il credito edilizio, che aveva ad oggetto mutui destinati alla costruzione, 
ricostruzione, riparazione, trasformazione, sopraelevazione, recupero di immobili (art. 9 
legge 175 del 1991). Come già osservato, oggi il credito edilizio è stato assorbito dal 
credito fondiario che, all‟art. 38 T.U.B., pone solo requisiti relativi: 
1. alla durata delle operazioni: medio e lungo termine 
2. alla garanzia ipotecaria su immobili 
Il prof. Bonfatti
37
 afferma la necessità di essere radicali sul punto. Non solo non appartiene 
più al credito fondiario la presenza di un necessario collegamento tra l‟operazione di 
finanziamento e l‟attività immobiliare ed edilizia; ma può essere conclusa un‟operazione 
qualificabile come di credito fondiario per soddisfare una esigenza finanziaria qualsiasi, di 
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SIDO BONFATTI, La disciplina dei crediti speciali nel “testo unico delle leggi in materia bancaria e 
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natura imprenditoriale, privata, consumistica. Può rientrare fra le finalità anche quella di 
utilizzazione delle somme ottenute per l‟estinzione di un debito precedente verso un terzo 
o verso la banca mutuante stessa. 
La Cassazione con la pronuncia n. 7116 del 21 luglio 1998 ha distinto fra contratto di 
mutuo e contratto di finanziamento, identificando quest‟ultimo con il “mutuo di scopo38”. 
La Corte ha chiarito che mentre il contratto di mutuo, che è contratto reale ad efficacia 
obbligatoria, si perfeziona con la consegna ovvero con il conseguimento della disponibilità 
giuridica della res da parte del mutuatario, il contratto di finanziamento si pone, invece, 
come “fattispecie negoziale consensuale, onerosa ed atipica, che assolve essenzialmente la 
funzione creditizia, con la conseguenza che, specie nell’ipotesi di finanziamento legale (…) 
la consegna della somma da corrispondere, normalmente per stati di avanzamento, e con 
contestuale controllo della progressiva realizzazione dello scopo, rappresenta l’esecuzione 
dell’obbligazione principale, anziché l’elemento costitutivo del contratto”.  
Non si esclude che il mutuo di scopo possa essere tale per volontà delle parti, “frutto della 
libera elaborazione dei privati”, e in tal caso si parla di mutuo di scopo volontario 
(Cassazione 20 Gennaio 1994 n. 474
39
). Quindi non si esclude che le parti possano, 
pattiziamente, far assumere rilievo alla destinazione del finanziamento, introducendo nel 
contratto il legame fra la somma mutuata e l‟opera edilizia, secondo quello che era il 
carattere proprio del credito edilizio 
40
. 
La Cassazione 11 gennaio 2001 n. 317 esclude espressamente che il credito fondiario sia 
mutuo di scopo. La massima: 
“In tema di credito fondiario, la norma di cui all’art. 18 r.d. 646 del 1905 (nonché l’art. 
67, ultimo comma, della l. fall.) non postula affatto (come implicitamente confermato, 
ancora, dall’ art. 38 d.lgs. 385/1993) che, per la concessione e la validità di un contratto 
di mutuo fondiario, della somma erogata dall’istituto mutuante debba venir 
necessariamente pattuita la destinazione a scopo di miglioramento dei fondi sui quali è 
costituita l’ipoteca, con la conseguenza che, non essendo il contratto intercorso fra il 
proprietario del fondo e la banca legittimamente qualificabile in termini di “mutuo di 
scopo”, la mancata utilizzazione del finanziamento a scopo di miglioramento fondiario 
non autorizza, di per sé, il giudice di merito, in assenza di ulteriori pattuizioni di tipo 
convenzionale idonee a modificare la natura del negozio, a dichiarare ipso facto la nullità 
ex art. 1418 c.c.”. 
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Infine richiamo la Cassazione, sez I, 26 marzo 2011 n. 4792:  
“Il mutuo fondiario, quale risulta dalla disciplina di cui agli artt. 38 ss d.lgs. 1 settembre 
1993 n. 385, non è mutuo di scopo, poiché in esso non è elemento essenziale la 
destinazione della somma mutuata a determinare le finalità; non può, pertanto, essere 
negata tale qualificazione, sul rilievo della previsione contrattuale che nega la 
destinazione della somma mutuata all’acquisto, costruzione o ristrutturazione di 
immobili”. 
 
3- La forma. 
Dopo aver osservato che le operazioni di credito fondiario non suppongono alcun requisito 
soggettivo nell‟affidato, né alcuna destinazione oggettiva del finanziamento, è lecito 
chiedersi se vi sia qualche vincolo sotto il profilo della forma tecnica applicabile. 
Mentre la legge 175 del 1991, come detto, parlava di mutui e anticipazioni, oggi la legge si 
riferisce genericamente al finanziamento. 
Alcuni
41
 ritengono che siano richieste specifiche forme tecniche, ma tale posizione non è 
da condividere. Infatti, proprio perché venuto meno lo scopo nell‟erogazione della somma, 
qualsiasi limitazione a forme tecniche predeterminate appare priva di obiettiva 
giustificazione. Ogni forma tecnica può essere utilizzata fermo restando, naturalmente, il 
rispetto della previsione ipotecaria e dell‟aspetto della durata (medio e lungo termine). 
La forma tecnica sarà quindi quella più conveniente per le esigenze economiche e 
finanziarie dell‟affidato e potrà coincidere sia con le forme tradizionali del mutuo e 
dell‟apertura di credito bancaria semplice, sia col conto corrente bancario ipotecario. 
La natura consensuale può facilitare la ripresa delle operazioni fondiarie in conto corrente 
(nel T.U. del 1905 previste come anticipazioni fondiarie), ma con limiti all‟applicabilità 
delle norme agevolative di cui alla nuova legge bancaria. Nel nostro ordinamento manca 
una definizione di conto corrente bancario, nel quale pertanto confluiscono elementi di 
diverse fattispecie tipiche, in ogni caso esso presuppone un negozio costitutivo della 
provvista che può essere un contratto costitutivo di un credito col cliente, e quindi, nel 
nostro caso, un finanziamento fondiario.  
Per il prof. Tardivo
42
 non è da escludersi la possibilità di un finanziamento fondiario in 
conto corrente in base alla considerazione che l‟operazione “non a breve termine va 
scadenzata su rate fisse o indicizzate, che la nuova legge bancaria continua a porre a base 
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del regolamento del rapporto fondiario” in quanto un “regolamento scadenzato è implicito 
nel primo comma dell‟art. 40”43. L‟ipotesi di cui al detto articolo si applica ai casi in cui il 
rientro è previsto tramite rate, ma nulla vieta che il rimborso avvenga alla scadenza del 
finanziamento stesso. 
Per concludere il nostro iter sulla forma, dobbiamo tenere conto delle norme sulla 
trasparenza bancaria. In relazione alla forma scritta, l‟art. 117 comma I T.U.B. prevede che 
“i contratti sono redatti per iscritto e un esemplare è consegnato ai clienti”, il III comma 
sancisce che “nel caso di inosservanza della forma prescritta il contratto è nullo”. 
Quando è intervenuto il d.lgs. 4 agosto 1999 n. 342, che all‟art. 24, ha modificato l‟art. 119 
T.U.B. disponendo l‟estensione dell‟approvazione tacita da parte del cliente non solo agli 
estratti conto ma anche alle “altre comunicazioni periodiche alla clientela”, è sorto il 
problema se fossero comprese le comunicazioni relative alle operazioni fondiarie. La 
risposta è probabilmente positiva. 
Infine la delibera C.I.C.R., del 4 marzo 2003, in tema di disciplina della trasparenza delle 
condizioni contrattuali delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari
44
, ha previsto che 
in caso di contratti di durata le banche forniscano, per iscritto, ai clienti, alla scadenza del 
contratto e almeno una volta l‟anno, una comunicazione analitica che dia una completa e 
chiara informazione sullo svolgimento del rapporto e sulle condizioni applicate, anche ai 
fini dell‟approvazione delle stesse. 
Restano vincoli di forma in tema di ipoteca. L‟ipoteca (art. 2808 c.c.45) è il diritto reale di 
garanzia su beni immobili e mobili registrati, che si costituisce mediante l‟iscrizione nei 
pubblici registri. A differenza del pegno, quindi, la pubblicità cui assolve l‟iscrizione 
assume valore costitutivo. La ratio è quella di rendere noto, anche agli aventi causa del 
debitore, l‟esistenza del vincolo su beni oggetto della garanzia ipotecaria, in modo che il 
creditore possa procedere alla loro espropriazione, con preferenza sugli altri creditori, 
anche a discapito del terzo acquirente. Salvo quanto previsto dall‟art. 39 T.U.B., che regola 
espressamente la disciplina dell‟ipoteca in materia di credito fondiario, permangono 
pertanto le garanzie connesse all‟iscrizione ipotecaria.  
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L‟art. 2834 c.c.46, rubricato “iscrizione dell’ipoteca legale dell’alienante e del 
condividente”, stabilisce l‟obbligo per il conservatore dei registri mobiliari, che trascrive 
l‟atto di alienazione o divisione, di iscrivere d‟ufficio l‟ipoteca legale che spetta 
all‟alienante o al condividente. Ricordiamo che l‟ipoteca legale viene riconosciuta a favore 
di determinati soggetti: l‟alienante di un immobile per l‟adempimento del compratore, i 
partecipanti alla divisione per i conguagli sugli immobili assegnati, lo Stato sui beni 
dell‟imputato e del responsabile civile. L‟obbligo suddetto viene meno se vi è rinuncia 
all‟ipoteca da parte dell‟alienante o del condividente, risultante da atto pubblico o scrittura 
privata autenticata. Nella prassi bancaria, in caso di acquisto finanziato con mutuo 
bancario, l‟alienante rinuncia, in sede di rogito notarile, all‟ipoteca legale sul bene per 
assicurare all‟istituto di credito un‟ipoteca di primo grado che altrimenti non potrebbe 
venire ad esistenza. La giurisprudenza ritiene che non sia contrario a buona fede il rifiuto 
di rinunciare all‟ipoteca legale, né che configuri inadempimento di un obbligo coercibile. 
Infatti, se è vero che il venditore è garantito dal fatto che il pagamento del prezzo avviene 
direttamente nelle sue mani da parte della banca, vi un lasso di tempo, necessario per gli 
adempimenti burocratici, in cui può non sentirsi sufficientemente protetto dall‟impegno 
dell‟istituto di credito a versagli direttamente il corrispettivo (Tribunale di Bari, sez. II, 13 
novembre 2007)
47
. 
 
4- Finanziamento a “medio e lungo termine”. 
La categoria del credito a medio e lungo termine discende dal  principio di specializzazione 
temporale e dal rigetto del modello della banca mista. Attualmente la formula 
“finanziamenti a medio e lungo termine” indica i crediti di durata originaria superiore a 18 
mesi, anche se manca una definizione normativa esplicita. Un riferimento normativo si 
ritrova in ambito fiscale con il d.p.r. 29 settembre 1973 n. 601.  
Tuttavia non sembra, che l‟art. 38 lasci esclusivamente alla Banca d‟Italia il compito di 
individuare la linea di demarcazione delle operazioni. Non vi sono indicazioni legislative 
che permettano di definire il credito in base alla durata e manca una linea di discrimine fra 
il credito a medio termine e quello a lungo termine. Nelle Istruzioni della Banca d‟Italia, al 
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Art. 2834 c.c. Iscrizione dell’ipoteca legale dell’alienante e del condividente.  
1. Il conservatore dei registri immobiliari, nel trascrivere un atto di alienazione o di divisione, deve iscrivere 
d' ufficio l' ipoteca legale che spetta all' alienante o al condividente a norma dei numeri 1 e 2 dell' articolo 
2817, a meno che gli sia presentato un atto pubblico o una scrittura privata con sottoscrizione autenticata o 
accertata giudizialmente, da cui risulti che gli obblighi sono stati adempiuti o che vi è stata rinunzia all' 
ipoteca da parte dell' alienante o del condividente. 
47GIUSEPPE CHINE‟ e ANDREA ZOPPINI, Manuale di diritto civile, Nel diritto editore, 2009, pag. 1100-
1101. 
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titolo IV cap. 7, trasformazione delle scadenze, si leggono le seguenti definizioni: “attività 
a medio termine, il complesso delle attività con vita residua superiore a 18 mesi e pari o 
inferiore a 5 anni, con esclusione dei titoli di Stato emessi dai paesi dell‟Unione Europea 
ovvero del Gruppo dei Dieci
48”. 
Quindi si definiscono: operazioni a breve termine quelle aventi una scadenza fino a 18 
mesi, operazioni a medio termine aventi una scadenza compresa tra i 18 mesi e i 5 
anni, operazioni a lungo termine se aventi una scadenza superiore a 5 anni. 
In linea di massima si ritiene che più le scadenze sono protratte nel tempo, maggiori 
risultano le difficoltà di previsione dell‟andamento futuro del soggetto affidato e, di 
conseguenza, le possibilità di errori di valutazione e rischi di perdita; questo incide quindi 
sulla fase di istruttoria che la banca è chiamata a svolgere prima di procedere 
all‟erogazione del credito. 
 
5- Art. 38 II comma: costo e valore del finanziamento.  
Prima di analizzare la disciplina attuale relativa all‟ammontare massimo dei finanziamenti 
vediamo qual è stata l‟evoluzione legislativa. 
L‟art. 9 della legge 175 del 1991 era intervenuto sulle percentuali di concessione di cui alla 
legge 474 del 1949, prevedendo un più amplio spettro d‟azione, che andava a 
ricomprendere l‟edilizia non abitativa, con un finanziamento in via normale del 90% del 
costo. Erano fatti salvi i casi di finanziabilità fino al 100% previsti in altre leggi come ad 
esempio la legge 457 del 1978
49
 contente  norme per l'edilizia residenziale (GU n. 231 del 
19-8-1978). Si manteneva la possibilità di erogazioni a mezzo di versamenti rateali, da 
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Organizzazione internazionale che riunisce undici paesi di grande rilevanza economica nel mondo, il nome 
è rimasto invariato dopo l‟ingresso,nel 1964, dell‟undicesimo membro, la Svizzera (gli altri membri sono: 
Belgio, Canada, Francia, Germania, Giappone, Italia, Paesi Bassi, Regno Unito, Stati Uniti, Svezia). 
49
Prevedeva la legge 457 del 1978 al  TITOLO III  “Norme per il credito fondiario”,  art. 14 “Mutui edilizi”: 
Gli istituti e le sezioni di credito fondiario ed edilizio, sulla base di apposite direttive del Comitato 
interministeriale per il credito e il risparmio, sono tenuti ad offrire mutui edilizi, di durata massima 
venticinquennale, con rate d'ammortamento a carico dei mutuatari comprensive di capitale ed interessi, sia 
costanti sia variabili nel tempo. 
I mutui agevolati assistiti da contributo dello Stato per la realizzazione di programmi di edilizia residenziale 
sono concessi, anche in deroga a disposizioni legislative e statutarie, dagli istituti e dalle sezioni di credito 
fondiario ed edilizio con assoluta priorità rispetto a quelli ordinari, secondo le direttive da emanarsi, in sede 
di prima applicazione della presente legge, entro tre mesi dall'entrata in vigore della stessa, dal Comitato 
interministeriale per il credito ed il risparmio. Ogni tre mesi gli istituti e le sezioni di credito fondiario ed 
edilizio sono tenuti a comunicare al Comitato per l'edilizia residenziale l'entità dei mutui deliberati e di quelli 
per i quali sia pervenuta loro domanda ed in corso di istruttoria, distinte nelle due categorie dei mutui 
agevolati e dei mutui ordinari. Il Ministro del tesoro, di concerto con il Ministro dei lavori pubblici, su 
proposta del Comitato per l'edilizia residenziale emana, entro tre mesi dalla data di entrata in vigore della 
presente legge, con proprio decreto, lo schema-tipo della documentazione che gli istituti e le sezioni di 
credito fondiario ed edilizio devono utilizzare per l'istruttoria delle richieste e per la concessione dei mutui 
agevolati e per tutte le procedure di finanziamento di iniziative edilizie assistite dal contributo pubblico. 
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parte degli istituiti fondiari, in corso dei lavori anche con scrittura privata, in base a stati di 
avanzamento debitamente controllati. 
La riforma del 1991 aveva inoltre eliminato il tetto minimo per l‟inizio dell‟erogazione e 
cioè l‟avvenuto impiego da parte del costruttore del 25% della spesa per la costruzione e 
uno stato dei lavori tale da consentire il completamento con l‟importo del mutuo. 
Rimanevano due problemi: se il costo fosse quello effettivo ovvero quello medio teorico e 
l‟eventualità di una rivalutazione del costo stesso in corso d‟opera. 
Oggi il II comma dell‟art. 38 prevede che la Banca d'Italia “in conformità delle 
deliberazioni del CICR, determina l'ammontare massimo dei finanziamenti, individuandolo 
in rapporto al valore dei beni ipotecati o al costo delle opere da eseguire sugli stessi, 
nonché le ipotesi in cui la presenza di precedenti iscrizioni ipotecarie non impedisce la 
concessione dei finanziamenti”. Si eleva cioè la Banca d‟Italia a legislatore delegato, e in 
attesa di tale intervento restavano in vigore le previsioni della legge 175 del 1991, come 
previsto dall‟art. 153 T.U.B.50. 
Il potere regolamentare della Banca d‟Italia è oggetto di ampio dibattito. La Banca d‟Italia 
stessa definisce le proprie disposizioni come aventi carattere generale, cioè applicabili a 
tutti gli intermediari di uno stesso tipo (banche, gruppi bancari, SIM, ecc.), per garantire 
uniformità di trattamento e parità concorrenziale. Gli atti normativi della Banca d'Italia 
possono assumere forme diverse (circolari, regolamenti e disposizioni di vigilanza) e 
hanno normalmente carattere tecnico-finanziario. Prima della loro emanazione definitiva la 
Banca d'Italia svolge consultazioni pubbliche che consentono a chiunque sia interessato di 
proporre osservazioni, commenti e proposte
51
. I regolamenti sono definiti alla stregua dei 
regolamenti delegati del governo
52
. Il problema si inserisce poi in un contesto più ampio, 
quello relativo al potere regolamentare delle autorità amministrative indipendenti e al 
rischio di un travestimento di atti normativi in atti regolamentari. Il valore da attribuire a 
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 Art. 153 T.U.B. Disposizioni relative a particolari operazioni di credito 
1. Fino all'emanazione delle disposizioni della Banca d'Italia previste dall'articolo 38, comma 2, continua ad 
applicarsi in materia la disciplina dettata dalle norme previgenti. 
2. Le disposizioni disciplinanti le cartelle fondiarie, ancorché abrogate, continuano a essere applicate alle 
cartelle in circolazione, a eccezione delle norme che prevedono interventi della Banca d'Italia. 
3. Gli enti non bancari abilitati a effettuare operazioni di credito agrario continuano a esercitarlo con le 
limitazioni previste nei rispettivi provvedimenti autorizzativi. 
4. Quando nelle norme statali e regionali sono richiamate le disposizioni del regio decreto-legge 29 luglio 
1927, n. 1509, convertito con modificazioni dalla legge 5 luglio 1928, n. 1760, e del decreto ministeriale 23 
gennaio 1928, e successive modificazioni e integrazioni, dette disposizioni continuano a integrare le norme 
suddette che a esse fanno riferimento. 
5. Fino alla stipulazione delle convenzioni previste dall'articolo 47 continuano ad applicarsi le disposizioni 
vigenti in materia di assegnazione e gestione di fondi pubblici di agevolazione creditizia. 
51
 http://www.bancaditalia.it  
52
CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 46 
richiama MERUSI F. ,Vigilanza e “vigilanze”  pag. 195. 
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tali atti non è di scarso rilievo se pensiamo alle controversie che sorgono in caso di 
violazione dei limiti sanciti negli atti stessi. 
È opportuno ricordare che dopo la nota sentenza della Cassazione n. 500 del 1999, che 
ammise la risarcibilità dell‟interesse legittimo53, non si esclude una responsabilità della 
Banca d‟Italia in relazione a tale attività regolamentare. 
La Banca d‟Italia il 31 gennaio 199454 ha emanato una circolare dal titolo “Operatività  
medio e lungo termine e raccolta in titoli delle banche”. Tuttavia ha lasciato aperto il 
problema dei costi e dei valori, ed ha mantenuto invariate le percentuali di finanziabilità. 
La Banca d‟Italia ha consentito a tutte le banche “di effettuare liberamente finanziamenti a 
medio e lungo termine ai soggetti diversi dalla imprese” alla luce della necessita di 
garantire a tutti gli intermediari “pari opportunità operative”. Inoltre “l‟erogazione di 
prestiti e medio e lungo termine alle imprese è consentita, senza alcun limite, agli ex istituti 
di credito speciale, alle banche che abbiano incorporato istituti ovvero sezioni di credito 
speciale” e alle banche entro determinati limiti di patrimonio.  
Tale orientamento è stato confermato dalla circolare n. 229 del 21 aprile 1999. 
Il Comitato Interministeriale per il credito e il risparmio
55
, con deliberazione 22 aprile 
1995, contenente norme in materia di credito fondiario, in attuazione al secondo comma 
dell‟art. 38 T.U.B. ha fissato all‟ 80% del valore dei beni ipotecati o del costo delle opere 
da eseguire la percentuale di finanziamento. Con possibilità di elevare detta percentuale al 
100% qualora vengano presentate garanzie integrative. Si è così eliminato il duplice 
parametro del costo e del valore. 
In attuazione a tale delibera la Banca d‟Italia ha emanato in data 26 giugno 1995 
l‟aggiornamento numero 119, riguardante particolari operazioni di credito, alla circolare n. 
4 del 29 marzo 1988
56
. Le nuove percentuali di concessione sono entrate in vigore il 5 
agosto 1995 (dopo 15 giorni dalla pubblicazione), mentre le restanti norme (disposizioni 
                                                 
53
Corte di Cassazione, Sezioni Unite, sentenza n. 500 del 22 luglio 1999: "La lesione di un interesse 
legittimo, al pari di quella di un diritto soggettivo o di altro interesse (non di mero fatto ma) giuridicamente 
rilevante, rientra nella fattispecie della responsabilità aquiliana solo ai fini della qualificazione del danno 
come ingiusto. Ciò non equivale certamente ad affermare la indiscriminata risarcibilità degli interessi 
legittimi come categoria generale. Potrà infatti pervenirsi al risarcimento soltanto se l'attività illegittima della 
P.A. abbia determinato la lesione dell'interesse al bene della vita al quale l'interesse legittimo, secondo il 
concreto atteggiarsi del suo contenuto, effettivamente si collega, e che risulta meritevole di protezione alla 
stregua dell'ordinamento. In altri termini, la lesione dell'interesse legittimo è condizione necessaria, ma non 
sufficiente, per accedere alla tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c., poiché occorre altresì che risulti leso, per 
effetto dell'attività illegittima (e colpevole) della P.A., l'interesse al bene della vita al quale l'interesse 
legittimo si correla, e che il detto interesse al bene risulti meritevole di tutela alla luce dell'ordinamento 
positivo".  
54
In G.U. n.66 del 21 marzo 1994 
55
Organismo presieduto dal Ministro dell'Economia e delle Finanze  al quale il Testo Unico Bancario 
attribuisce compiti di alta vigilanza in materia di credito e di tutela del risparmio. 
56
 In G.U. n. 155 del 5 luglio 1995. 
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della sezione II) il 21 luglio 1995 (dopo 30 giorni dalla pubblicazione). La normativa ha 
escluso dal proprio ambito di applicazione i finanziamenti in corso di erogazione. 
 
6- Limiti di finanziabilità. 
Come già detto il II comma dell‟art. 38 T.U.B. collega l‟importo del finanziamento alla 
garanzia prestata. Tale rapporto preesisteva al testo unico bancario difatti già l‟art. 12 del 
t.u. del 1905 stabiliva che il credito fondiario aveva per oggetto “di prestare per prima 
ipoteca sopra immobili e fino alla metà del loro valore e somme rimborsabili con 
ammortizzazione (…), di fare anticipazioni in seguito all‟apertura di un credito a conto 
corrente garantito da ipoteca, alle stesse condizioni dei prestiti”. La legge 474 del 1949, nel 
prevedere la possibilità di erogare mutui destinati alla costruzione, ricostruzione, 
riparazione, trasformazione e sopraelevazione di edifici ad uso prevalentemente abitativo 
non di lusso, limitava l‟ammontare del mutuo alla metà del valore cauzionale 
dell’immobile. Infine la legge 175 del 1991 faceva riferimento al limite del 75% del valore 
degli immobili, per i mutui edilizi l‟ammontare del mutuo poteva raggiungere il 90% del 
costo della costruzione. Nella disciplina anteriore al T.U.B. si aveva una stretta 
interdipendenza fra la concessione dei mutui e la raccolta del risparmio necessario alla loro 
erogazione, che avveniva mediante le cartelle fondiarie. 
Allora l‟interesse tutelato dal rapporto fra ammontare del finanziamento e valore della 
garanzia era, accanto ai privilegi speciali in materia d‟esecuzione coattiva, di assicurare il 
recupero della somma mutuata, in caso d‟inadempimento, mediante una adeguata garanzia 
ipotecaria. “Mutui di importo eccessivo rispetto al valore o ai prevedibili costi di 
edificazione degli immobili a garanzia, avrebbero creato problemi sul versante della 
restituzione del risparmio all‟uopo raccolto, o, quanto meno, sull‟ equilibrio finanziario 
degli istituti che si dedicavano (in via esclusiva) alle operazioni”57. 
L‟avvento del T.U.B. ha modificato lo scenario. L‟esercizio del credito fondiario non è più 
riservato ad istituti specializzati, non c‟è più il collegamento con particolari forme di 
raccolta del risparmio, non è un mutuo di scopo. Permangono tuttavia i privilegi esecutivi. 
È utile soffermarsi, allora, sulla ratio del limite di finanziabilità e sulle conseguenze in 
caso di inosservanza del limite di finanziabilità stesso.  
Rispetto a tale ultimo problema sono state proposte quattro diverse soluzioni: 
  Il finanziamento eccessivo rispetto alla garanzia sarebbe nullo per violazione di 
norma imperativa. 
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GIORGIO TARZIA, Il credito fondiario ed i limiti di finanziabilità nella precedente e nell‟attuale 
normativa in Il  Fallimento 2/2013  cit. pag. 216.  
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  In connessione all‟ipotesi di violazione di norma imperativa, si potrebbe 
ammettere ex art. 1424 c.c. la conversione del contratto di finanziamento fondiario in 
finanziamento bancario garantito da ipoteca, pertanto privato dei privilegi 
riconosciuti al primo. 
  Il finanziamento eccessivo sarebbe affetto da nullità parziale, resterebbe cioè 
valido, come finanziamento fondiario, nei limiti stabiliti dall‟autorità di vigilanza. 
Tale tesi si fonda sul presupposto che l‟erogazione di un finanziamento in denaro è 
divisibile. 
  Il finanziamento eccessivo comporterebbe una inosservanza delle disposizioni 
regolamentari della Banca d‟Italia priva di incidenza sulla validità del contratto, ma 
suscettibile di far nascere una responsabilità degli amministratori bancari. 
Ad oggi non vi sono certezze giuridiche che consentano ad una di tali opzioni di prevalere 
sulla altre. Citiamo due casi. 
Il primo caso, relativo al credito edilizio, ha ad oggetto il fallimento dell‟impresa 
costruttrice, dopo il quale, l‟istituto di credito, aveva avviato azioni esecutive contro vari 
acquirenti di unità immobiliari sulle quali il costruttore aveva dato ipoteca a garanzia del 
mutuo, gli esecutati avevano proposto opposizione sostenendo, fra i motivi, anche la nullità 
del contratto stipulato dal loro dante causa per il mancato rispetto dello scarto fra importi 
finanziati e valore della garanzia.  
Il tribunale di primo grado (Roma 2 febbraio 1989) sancì la nullità del contratto di mutuo 
per la parte eccedente i limiti fissati dalla legge e previde l‟applicazione per tale porzione 
della disciplina del codice civile. Restavano, invece, intatti i privilegi procedurali fondiari 
per la parte non colpita da nullità. 
In secondo grado (Corte d‟Appello di Roma 4 maggio 1992) invece, si ritenne che non vi 
fosse nullità del contratto quanto piuttosto una responsabilità degli amministratori. 
Infine la Cassazione, con la sentenza n. 9219 del 1995, sancendo che l‟art. 3 della legge 
474 del 1949 era norma imperativa e che la violazione rappresentava anche una violazione 
della par condicio creditorum, sanciva la nullità parziale del contratto nella parte eccedente 
i limiti di finanzi abilità.  
Insomma l‟iter processuale ci mostra un‟alternanza fra le diverse possibili soluzioni sopra 
illustrate. Tale sentenza assume rilievo per un importante obiter dictum riferito all‟art. 38 
T.U.B.: “Nell’ulteriore evoluzione legislativa in tema di credito fondiario, l’art. 38 comma 
2 dispone che la Banca d’Italia, in conformità con le deliberazioni del C.I.C.R., determina 
l’ammontare massimo dei finanziamenti, individuandolo in rapporto al valore dei beni 
ipotecati o al costo delle opere da eseguire sugli stessi (…) si tratta di un sistema più 
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duttile, ma che non sfugge alla sanzione di nullità, posta dall’art. 117 comma ottavo 
(T.U.B.) in caso di difformità della prescrizione della Banca d’Italia”.  
Tale inciso non ci permette di valutare la ratio del limite del finanziamento fondiario. 
Inoltre la posizione assunta rispetto all‟art. 117 T.U.B.58 non sembra condivisibile. La 
norma, infatti, regola il problema della trasparenza delle condizioni contrattuali, vuole 
garantire al cliente una costante informativa, che sia la più chiara possibile. Insomma la 
norma mira a tutelare il contraente debole. Inoltre, una cosa è l‟autonomo potere 
d‟iniziativa volto a vincolare il contenuto di qualche contratto bancario, altra cosa è il 
potere derivante dall‟art. 38 che abbiamo paragonato al potere delegato del governo.  
Può essere utile l‟analisi di un ulteriore caso: Tribunale di Venezia 10 maggio 2012. 
La sentenza ha ad oggetto una opposizione al decreto con cui il Giudice Delegato aveva 
dichiarato esecutivo lo stato passivo. La motivazione del rigetto dell‟istanza di 
insinuazione della banca è stata la seguente: “respinta in quanto contratto nullo per 
superamento dell’ammontare massimo del finanziamento ex art. 38 e delibera C.I.C.R. 22-
4-1995, alla luce dell’integrazione della perizia eseguita su incarico degli organi della 
procedura”. 
Ciò che assume particolare rilievo nel caso è proprio il riferimento alla stima 
dell‟immobile. Il perito della procedura, infatti, si avvalse di fatti definiti, dalla ricorrente, 
la banca, come “del tutto ignoti ed imprevedibili e non conosciuti e/o conoscibili al 
momento della stima da parte del perito della banca”; il riferimento è alla crisi del 
mercato immobiliare, collegata a quella del mercato finanziario, che si è verificata a partire 
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 Art. 117 T.U.B. Contratti. 
1. I contratti sono redatti per iscritto e un esemplare è consegnato ai clienti. 
2. Il CICR può prevedere che, per motivate ragioni tecniche, particolari contratti possano essere stipulati in 
altra forma. 
3. Nel caso di inosservanza della forma prescritta il contratto è nullo. 
4. I contratti indicano il tasso d'interesse e ogni altro prezzo e condizione praticati, inclusi, per i contratti di 
credito, gli eventuali maggiori oneri in caso di mora. 
5. (abrogato) 
6. Sono nulle e si considerano non apposte le clausole contrattuali di rinvio agli usi per la determinazione dei 
tassi di interesse e di ogni altro prezzo e condizione praticati nonché quelle che prevedono tassi, prezzi e 
condizioni più sfavorevoli per i clienti di quelli pubblicizzati. 
7. In caso di inosservanza del comma 4 e nelle ipotesi di nullità indicate nel comma 6, si applicano: 
a) il tasso nominale minimo e quello massimo, rispettivamente per le operazioni attive e per quelle passive, 
dei buoni ordinari del tesoro annuali o di altri titoli similari eventualmente indicati dal Ministro dell'economia 
e delle finanze, emessi nei dodici mesi precedenti la conclusione del contratto o, se più favorevoli per il 
cliente, emessi nei dodici mesi precedenti lo svolgimento dell‟operazione; 
b) gli altri prezzi e condizioni pubblicizzati per le corrispondenti categorie di operazioni e servizi al momento 
della conclusione del contratto o, se più favorevoli per il cliente, al momento in cui l‟operazione è effettuata o 
il servizio viene reso; in mancanza di pubblicità nulla è dovuto. 
8. La Banca d'Italia può prescrivere che determinati contratti, individuati attraverso una particolare 
denominazione o sulla base di specifici criteri qualificativi, abbiano un contenuto tipico determinato. I 
contratti difformi sono nulli. Resta ferma la responsabilità della banca o dell'intermediario finanziario per la 
violazione delle prescrizioni della Banca d'Italia. 
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dal 2007. La ricorrente chiedeva inoltre che le conseguenze, dell‟eventuale violazione della 
disciplina fondiaria, comportassero l‟irrogazione di una sanzione amministrativa e non la 
nullità e, infine, che l‟eventuale nullità dovesse essere parziale, essendo possibile una 
conversione del contratto di mutuo fondiario in mutuo “ordinario” ex art. 1424 c.c. 
Il tribunale di Venezia rigetta il ricorso riconoscendo la violazione dell‟art. 38 II comma 
T.U.B. Nella motivazione si fa riferimento alla disciplina comunitaria, il richiamo è in 
particolare alla direttiva 2000/12/CE (“accesso all‟attività degli Enti creditizi ed il suo 
esercizio”), la quale richiede che il perito, nel prudente apprezzamento della futura 
negoziabilità dell‟immobile, tenga conto anche delle circostanze future.  
Ancora nella motivazione si legge che le disposizioni regolamentari dell‟Autorità di 
vigilanza bancaria sono da considerare norme primarie, “la banca che non le rispetti viola 
la legge”, si tratta di violazione di norme imperative perché “poste non solo a presidio 
degli interessi del sistema bancario, ma anche a tutela del regolare andamento 
dell’economia”. 
Prevale, infine, la “nullità virtuale” del contratto ai sensi dell‟art. 1418 c.c.59. Chi scrive in 
commento alla sentenza
60
, ritiene che la stessa pecchi, in realtà, di una motivazione 
realmente atta a sorreggere la nullità virtuale, non sembra, infatti, sufficiente il richiamo al 
generico “regolare andamento dell‟economia”. 
Nel caso appena analizzato si afferma che, in relazione alla stima dell‟immobile, il perito 
della procedura può fare riferimento a fatti “ignoti ed imprevedibili” al momento 
dell‟erogazione del mutuo. Non manca giurisprudenza contraria a tale indirizzo. In 
particolare: 
  La Corte d‟Appello di Firenze, 18 settembre 2012, stabilisce che "ai fini della 
determinazione del valore dell’immobile per accertare il carattere fondiario, o 
meno, di un finanziamento, nella natura delle cose l’interesse a sopravvalutare i 
cespiti, più che in capo all’istituto mutuante, si manifesta in capo all’impresa 
mutuataria, sicché il sospetto di un allontanamento del sano criterio estimativo 
prudenziale dettato dalla professionalità del banchiere non può essere gratuitamente 
enunciato, ma va suffragato da una serie di risultanze probatorie”. 
                                                 
59Art. 1418 c.c. Il contratto nullo quando contrario a norme imperative, salvo che la legge disponga 
diversamente. 
Producono nullità del contratto la mancanza di uno dei requisiti indicati dall‟Articolo 1325, l‟illiceità della 
causa (1343), l‟illiceità dei motivi nel caso indicato dall‟Articolo 1345 e la mancanza nell‟oggetto dei 
requisiti stabiliti dall‟Articolo 1346. 
Il contratto è altresì  nullo negli altri casi stabiliti dalla legge (190, 226, 458, 778 e seguente, 780 e seguente, 
788, 794, 1261, 1344 e seguente, 1350, 1471, 1472, 1895, 1904, 1972). 
60
GIORGIO TARZIA, Il credito fondiario ed i limiti di finanziabilità nella precedente e nell‟attuale 
normativa, in Il  Fallimento 2/2013   
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  Il Tribunale di Roma, 02 febbraio 1989, “l’art. 3, l. 474/1949, disponendo che 
l’ammontare di ciascun mutuo fondiario non può eccedere la metà del valore 
cauzionale dell’immobile, da stabilirsi a giudizio esclusivo dell’istituto mutuante, in 
base al progetto dei lavori preventivati ed alla capacità di reddito, non stabilisce 
alcuna zona franca di insindacabilità a favore del credito fondiario; il giudice 
ordinario ben può verificare la sussistenza in concreto di tali parametri e nel far 
questo non invade la sfera attribuita all’istituto mutuante né limita la sua autonomia 
di giudizio”. 
  La Cassazione, sez. III, 11 gennaio 2006 n. 264, “ai sensi dell’art. 2 del D.P.R. n. 
7 del 1976 l’obbligo, in tema di credito fondiari, del mantenimento del rapporto tra 
somma mutuata e valore cauzionale in capo all’istituto di credito sussiste solo 
all’atto dell’erogazione del mutuo, ovvero con riferimento al momento 
dell’originaria stipulazione, e non anche all’estinzione (e, quindi, con riguardo agli 
eventuali terzi acquirenti)”.  
 
A proposito del limite di finanziabilità alla Banca d‟Italia (“Bollettino di vigilanza” n. 5 del 
maggio 1996) sono stati posti tre problemi interpretativi
61
.  
1. La possibilità di fare riferimento, in caso di opere realizzate su un fondo, al 
valore di quest‟ultimo incrementato del costo delle opere da effettuare. In tal caso 
l‟organo di vigilanza ha rilevato che sarebbe possibile per una banca porre in essere 
due distinte operazioni, i cui importi siano rapportati uno al valore del fondo, uno al 
costo delle opere edificande. Non si rilevano impedimenti alla possibilità di stipulare 
un unico contratto di finanziamento il cui ammontare sia riferito al valore del fondo e 
al costo delle opere. 
2. La possibilità di assumere come valore di riferimento dell‟immobile, non il 
valore di mercato
62
 bensì il valore cauzionale
63.  La Banca d‟Italia ammette tale 
possibilità, il limite di finanziabilità, infatti, segna l‟importo massimo, ma non 
esclude il finanziamento inferiore che si avrebbe assumendo il valore cauzionale il 
quale è, in genere, inferiore al valore di mercato. Non vengono comunque, fornite 
indicazioni su cosa debba intendersi per valore cauzionale. 
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CE.DI.B. Rassegna di diritto e legislazione bancaria, Giurisprudenza Bancaria 1997-1998, Giuffrè, 2000, 
pag. 309 ss.  
62Valore dell‟immobile in un mercato liquido nel rapporto che si instaura fra parti consapevoli. 
63Il “valore commerciale” sottintende il prezzo a cui si può presumere di vendere l‟unità in condizioni 
normali. Il “valore cauzionale” è invece costituito dal valore commerciale moltiplicato per un coefficiente di 
forzato realizzo della vendita, di solito pari al 90% o al 95%.  
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3. La possibilità di soprassedere all‟osservanza del limite di finanziabilità per i 
mutui concessi su fondi pubblici, con rischio interamente a carico della Pubblica 
Amministrazione, per i quali sia convenzionalmente stabilito che le rate di 
ammortamento vengono accreditate ai fondi solo se pagate dal mutuatario. In tal 
caso, invece, si esclude che la totale mancanza di rischio per la banca possa 
giustificare una deroga alla disciplina del finanziamento fondiario. Tale scelta è 
motivata dal fatto che la regola in questione non si riconnette ad una funzione 
prudenziale, ma alla natura di “smobilizzo” dei finanziamenti in questione che non 
viene meno quando la banca si avvale di risorse pubbliche. La motivazione data non 
è del tutto convincente. Sarebbe piuttosto opportuno sottolineare come la risorsa 
pubblica non può giustificare l‟erogazione a fondo perduto, che si avrebbe con un 
finanziamento per importo eccedente il limite prudenziale previsto dalla disciplina di 
settore. 
 
7- Garanzie integrative. 
Come osservato, il limite di finanziabilità pari all‟80% del valore di beni ipotecati o del 
costo delle opere da eseguire, può essere elevato al 100% qualora vengano presentate 
garanzie integrative.. 
Con la legge 175 del 1991 era stata abrogata la disposizione dell‟art. 23 III comma del 
d.P.R. 7 del 1976, che espressamente prevedeva l‟acquisizione di garanzie supplementari 
per la quota di finanziamento eccedente il 50% del costo di costruzione. L‟accordo per 
garanzie aggiuntive veniva così rimesso alla libera valutazione della parti (così Cassazione, 
sez. III, 10 luglio 1991 n. 7674). 
La Banca d‟Italia in una comunicazione del febbraio 1994 dal titolo “chiarimento sul testo 
unico (d.lgs. n. 385/1993)”64 al punto 6 (garanzia aggiuntive al credito fondiario) 
prevedeva: 
“L‟art. 38 t.u., come detto, reca i caratteri indicativi essenziali delle operazioni di credito 
fondiario. 
La sussistenza di ulteriori elementi non muta la natura dell‟operazione che, in presenza dei 
criteri richiesti dall‟art. 38 rimane comunque fondiaria. Ne consegue che il contratto di 
finanziamento fondiario può prevedere forme di garanzie, reali o personali, aggiuntive 
rispetto all‟ipoteca di primo grado”. 
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In bollettino di vigilanza n.2 febbraio 1994 pag. 62 ss.  
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La delibera C.I.C.R. del 22 aprile 1995 parla di “garanzie integrative rappresentate da 
fideiussioni bancarie e assicurative, polizze di compagnie di assicurazioni, cessioni di 
annualità o contributi a carico dello Stato o di enti pubblici, fondi di garanzia e da altra 
garanzie idonee secondo i criteri previsti dalla Banca d‟Italia”. Tuttavia, poiché la Banca 
d‟Italia non ha mai individuato tali criteri, sono sorti problemi in relazione alla tassatività 
dell‟elenco, tassatività che non sembra però emergere dal testo del C.I.C.R. La Banca 
d‟Italia ha invece ritenuto inderogabile l‟elenco contenuto nella propria predetta circolare 
trasfusa all‟interno delle istruzioni. Successivamente, con il 126° aggiornamento alla 
circolare n. 4 del 29 marzo 1988, ha incluso fra le garanzie integrative il pegno su titoli si 
stato ed ha riconosciuto la non tassatività dell‟elenco approvato dal C.I.C.R. 
Con l‟aggiornamento n. 119 alla circolare n. 4 del 29 marzo 1988 la Banca d‟Italia, ha 
previsto la possibilità per le banche di acquisire ogni altra garanzia ritenuta opportuna per 
la concessione dei finanziamenti. Previsione trasfusa nelle istruzioni bankit emanate nel 
1999. 
L‟acquisizione di ulteriori garanzie deve però rispettare alcuni requisiti: 
  Non può porsi in contrasto con l‟obbligo a contrarre delle aziende di credito 
  Deve rispondere alle indicazioni degli artt. 116 ss. T.U.B. 
  Non deve contrastare con le previsioni del Codice del consumo (d.lgs. 206 del 
2005) 
Infine richiamiamo il comunicato “Garanzie integrative per il credito fondiario”, 
pubblicato in G.U. n. 76 del 2 aprile 2005. Ci sembra opportuno riportare il testo in grado 
di offrire un quadro completo e riassuntivo dei caratteri delle garanzie integrative: 
“Le Istruzioni di vigilanza in materia di credito fondiario (Titolo V, Cap. 1, sez. II) 
stabiliscono che le banche possono concedere finanziamenti della specie per un 
ammontare massimo pari all'80 per cento del valore dei beni immobili ipotecati o del costo 
delle opere da eseguire sugli stessi. Tale limite di finanziabilità può essere elevato fino al 
100 per cento in presenza di garanzie integrative offerte dal cliente. Le medesime 
istruzioni identificano espressamente alcune tipologie di garanzie integrative utilizzabili a 
tale fine (1), riservando alla Banca d'Italia la possibilità di indicarne di ulteriori (2). In 
argomento sono pervenuti alcuni quesiti concernenti in particolare: 
a) le caratteristiche minime che le garanzie integrative devono possedere per poter 
incrementare al 100% il limite di finanziabilità; b) la possibilità di estendere il novero 
delle garanzie integrative anche a quelle che non sono offerte dal cliente (ad esempio, 
contratto della banca con una compagnia assicurativa a garanzia dell'eventuale 
inadempimento del mutuatario).  
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Sotto il profilo a), le garanzie integrative devono consentire alle banche finanziatrici un 
effettivo beneficio in termini di contenimento del rischio di credito, con conseguente 
possibilità di ridurre il livello di copertura della garanzia ipotecaria. A tale fine, si fa 
presente che le garanzie devono presentare i requisiti previsti dall'attuale normativa di 
vigilanza sul coefficiente di solvibilità (Titolo IV, Capitolo 2, sez. II, paragrafo 2.4) nonché 
quelle indicate nella nuova normativa prudenziale internazionale. Alla luce di tali 
disposizioni, le garanzie devono: essere direttamente riferibili alla singola operazione di 
finanziamento; coprire esplicitamente le perdite derivanti dal mancato pagamento del 
debitore per la quota fissata contrattualmente; prevedere che il loro utilizzo non sia in 
alcun modo condizionato contrattualmente al verificarsi di eventi diversi 
dall'inadempimento del debitore; non essere revocabili dal garante; essere escutibili 
tempestivamente e a «prima richiesta». Non sono pertanto idonee le garanzie integrative 
che prevedono il pagamento alla banca solo al termine delle procedure esecutive (quindi 
dopo la vendita dell'immobile) o che consentono al garante di opporre il beneficio della 
preventiva escussione del debitore (3). 
 Relativamente al punto b), avuta presente l'esigenza che la garanzia consenta un'effettiva 
riduzione del rischio di credito, si significa che, al fine di elevare l'ammontare dei 
finanziamenti di credito fondiario al 100% del valore degli immobili ipotecati o del costo 
delle opere da eseguire sugli stessi, potranno essere ritenute idonee anche le garanzie che 
non sono offerte dal cliente, purché presentino le caratteristiche di cui al punto a). Le 
nuove disposizioni saranno pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana.  
(1)Le garanzie integrative possono essere costituite da: fideiussioni bancarie, polizze 
fideiussorie di compagnie di assicurazione, garanzia rilasciata da fondi pubblici di 
garanzia o da consorzi e cooperative di garanzia fidi, cessioni di crediti verso lo Stato, 
cessioni di annualità o di contributi a carico dello Stato o di enti pubblici, pegno su titoli 
di Stato. 
(2) Il rispetto del limite di finanziabilità rileva anche nell'ambito della normativa 
prudenziale, in quanto rappresenta una delle condizioni previste dalle Istruzioni di 
vigilanza per l'attribuzione della migliore ponderazione del 50% alle operazioni di credito 
garantite da ipoteca su immobili residenziali (cfr. Titolo IV, Cap. 2, sez. II, paragrafo 3.1). 
(3) Può essere invece considerata coerente con il requisito della tempestività una modalità 
di escussione della garanzia integrativa che preveda un pagamento in acconto dopo un 
periodo definito (comunque non superiore a due anni) dal primo mancato pagamento del 
debitore e che preveda, al termine delle procedure esecutive, un conguaglio sulla base di 
quanto effettivamente e' stato recuperato dalla banca.”. 
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8- Istruttoria delle banche per la concessione del credito. 
La concessione di un mutuo si articola in tre diverse fasi volte a rendere dialettiche la 
concessione del credito e la salvaguardia delle banche da eventuali perdite: 
  Fase di istruttoria: si verifica la presenza dei presupposti per l‟erogazione del 
finanziamento. 
  Fase di delibera: la banca decide se concedere o meno il finanziamento sulla base 
delle informazioni raccolte. 
  Gestione del finanziamento: verifica sul rimborso delle rate ed eventuale estinzione 
anticipata. 
La banca ha l‟obbligo legale di svolgere un esame legale sulla provenienza, disponibilità e 
libertà dell‟immobile offerto in garanzia e di verificarne la regolarità urbanistica, in tal 
caso è delicato il problema degli abusi edilizi. La finanziaria per il 2000 (legge 448 del 
1999) ha introdotto l‟esame del “fascicolo del fabbricato”.  
La richiesta del cliente deve contenere i documenti necessari per una verifica identificativa 
dello stesso (documento d‟identità valido e il codice fiscale per poter essere censito nel 
sistema informativo della banca, il certificato dello stato di famiglia, per individuare 
l‟eventuale presenza di figli a carico; dello stato civile, per individuare l‟eventuale 
presenza di un coniuge e in tal caso anche del regime patrimoniale, infine una 
dichiarazione dei redditi aggiornata), e i documenti per l‟identificazione dell‟immobile sul 
quale sarà iscritta l‟ipoteca. 
Per quanto concerne l‟identificazione del soggetto finanziato la banca deve verificare 
l‟identità e la piena capacità d‟agire del soggetto, indipendentemente dalla dichiarazione 
notarile di conoscenza della parte finanziata stessa. Tale attività non è di scarsa rilevanza 
se si fa riferimento alle problematiche che sorgono in relazione alla normativa 
antiriciclaggio, alla normativa antimafia e alla confisca del bene immobile offerto in 
garanzia. 
L‟iter della banca si apre con l‟incarico, conferito ad un perito di fiducia della banca stessa, 
di valutare il cespite offerto in garanzia. La perizia deve contenere notizie relative 
all‟identificazione catastale, ai volumi e alle superfici, alle caratteristiche costruttive, 
all‟abitabilità, alla rispondenza con le norme del piano regolatore, i criteri di stima 
utilizzati per l‟individuazione del valore e del costo. Il mortgage lending value viene 
utilizzato nella valutazione di immobili a garanzia delle esposizioni creditizie da parte delle 
banche e quindi anche nel caso del credito fondiario. 
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La definizione di mortgage lending value (MLV) o valore di credito ipotecario (definito 
anche valore cauzionale), è stata adottata con la direttiva 2006/48/CE del Parlamento 
Europeo e del Consiglio. Questa la definizione riportata nella Direttiva 2006/48/CE: 
«Per valore del credito ipotecario si intende il valore dell'immobile quale determinato in 
base ad un prudente apprezzamento della futura negoziabilità dell'immobile stesso, tenuto 
conto degli aspetti durevoli a lungo termine dell'immobile, delle condizioni normali e 
locali del mercato, dell'uso corrente dell'immobile e dei suoi appropriati usi alternativi. 
Nella stima del valore del credito ipotecario non possono intervenire considerazioni di 
carattere speculativo. Il valore del credito ipotecario è documentato in modo chiaro e 
trasparente».  
Ulteriore aspetto che deve essere valutato è il “giusto prezzo” introdotto dall‟ art. 10 d.lgs. 
122 del 2005,  a norma della legge 2 agosto 2004, n. 210 . In caso di atti a titolo oneroso 
aventi l‟effetto di trasferire la proprietà o altro diritto reale di godimento di “immobili da 
trasferire, nei quali l‟acquirente si impegni a stabilire, entro 12 mesi dalla data di acquisto 
o di ultimazione degli stessi, la residenza propria o di suoi parenti e affini entro il terzo 
grado se posti in essere al giusto prezzo da valutarsi alla data della stipula del preliminare, 
non sono soggetti all'azione revocatoria prevista dall'articolo 67 del regio decreto 16 marzo 
1942, n. 267, e successive modificazioni”. 
Se si tratta di finanziamento edilizio sarà opportuno acquisire un piano tecnico-finanziario, 
nel quale siano descritte le opere eseguite e ancora da eseguire, i tempi previsti per 
l‟ultimazione dei lavori e le risorse finanziarie con cui sarà terminata la costruzione stessa. 
Sarà utile una ricerca di mercato che rassicuri sulla validità dell‟opera e sul mercato 
dell‟immobile. 
Poiché abbiamo riconosciuto la possibilità che vi siano garanzie integrative reali o 
personali è necessario anche in tali ipotesi compiere una verifica. Se si tratta di persone 
fisiche occorre verificare l‟estratto per riassunto dell‟atto di nascita, dal quale si evince 
l‟eventuale vincolo matrimoniale e il regime patrimoniale dei coniugi. Per le persone 
giuridiche la verifica ha ad oggetto l‟atto costitutivo, lo statuto e il c.d. certificato di 
vigenza o camerale, per un controllo se la persona giuridica può contrarre mutui, se gli 
scopi sono attinenti alle iniziative immobiliari e quale sia il soggetto che può validamente 
impegnare la persona giuridica. La verifica avrà ad oggetto l‟adeguatezza patrimoniale, la 
redditività, la capacità di rimborso. 
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Si eseguono poi gli accertamenti istruttori amministrativi consistenti nella verifica dei 
rapporti che il richiedente ha con la banca e/o con la concorrenza, sia anche una verifica 
dei dati forniti dalla Centrale dei Rischi 
65
.  
Nella valutazione dei rischi rilevano i principi sanciti nell‟accordo di Basilea, accordo 
internazionale di vigilanza prudenziale riguardante i requisiti patrimoniali delle banche. Il 
primo accordo di Basilea risale al 1988 ed è stato modificato nel giugno 2004 (c.d. Basilea 
2). Ricordiamo che, alla luce della crisi economica mondiale, si sono messe in dubbio 
alcune scelte compiute e si è aperta la prospettiva di un nuovo accordo: Basilea 3. Tali 
accordi sono stati raggiunti nel dicembre 2010 e prevedono nuovi standard internazionali 
per l'adeguatezza patrimoniale delle banche e nuovi vincoli di liquidità.  
Tali provvedimenti mirano a: 
  migliorare la capacità del settore bancario di assorbire shock derivanti da tensioni 
economiche e finanziarie, indipendentemente dalla loro origine;  
 migliorare la gestione del rischio e la governance, 
  rafforzare la trasparenza e l‟informativa delle banche. 
Le riforme sono di due ordini: 
1- microprudenziali, ossia concernenti la regolamentazione a livello di singole 
banche; queste riforme intendono rafforzare la resistenza dei singoli istituti bancari 
alle fasi di stress; 
2- macroprudenziali, ossia concernenti i rischi a livello di sistema che possono 
accumularsi nel settore bancario, nonché l'amplificazione prociclica di tali rischi nel 
tempo
66
. 
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La Centrale dei Rischi (CR) è un sistema informativo sull'indebitamento della clientela verso le banche e le 
società finanziarie (intermediari). 
Gli intermediari comunicano mensilmente alla Banca d'Italia il totale dei crediti verso i propri clienti: i crediti 
pari o superiori a 30.000 euro e i crediti in sofferenza di qualunque importo. 
La Banca d'Italia fornisce mensilmente agli intermediari le informazioni sul debito totale verso il sistema 
creditizio di ciascun cliente segnalato. 
La Centrale dei Rischi ha l'obiettivo di: 
 migliorare il processo di valutazione del merito di credito della clientela 
 innalzare la qualità del credito concesso dagli intermediari 
 rafforzare la stabilità finanziaria del sistema creditizio. 
La Centrale dei Rischi favorisce l'accesso al credito per la clientela "meritevole". 
Fonte: http://www.bancaditalia.it/statistiche/racc_datser/intermediari/centrarisk 
66
 http://www.bis.org/bcbs/basel3_it.htm 
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CAPITOLO 3: LA DISCIPLINA. 
1- Introduzione 
Gli articoli 39, 40, 40 bis T.U.B. dettano la disciplina operativa del credito fondiario. 
L‟art. 39 – ipoteche - contiene un insieme di disposizioni che trovano il loro minimo 
comun denominatore nel fatto di riferirsi tutte, in modo più o meno diretto, alla garanzia 
ipotecaria, e si caratterizzano come deroghe della disciplina ordinaria o a favore della 
banca (commi I-IV) o a favore del soggetto finanziato (commi V-VII)
67
. 
 L‟art. 40 - Estinzione anticipata e risoluzione del contratto - contempla due ipotesi di 
scioglimento del contratto collegate ad eventi fisiologici (estinzione anticipata) o patologici 
(risoluzione). 
L‟art. 40bis - Cancellazione delle ipoteche - regola la cancellazione, il rilascio della 
quietanza, la rinnovazione dell‟ipoteca. La norma è frutto della legge di conversione del 
d.l. liberalizzazioni, legge 24 marzo 2012 n. 27, e della legge 26 aprile 2012 n. 44 
conversione del d.l. 2 marzo 2012 n. 16, recante disposizioni urgenti in materia di 
semplificazioni tributarie, di efficientamento e potenziamento delle procedure di 
accertamento. 
La disciplina previgente prevedeva all‟art. 18 del T.U. del 1905 e all‟art. 4 comma II del 
d.P.R. 7 del 1976 che “le iscrizioni ipotecarie a favore dell’ente saranno comunque valide 
ed efficaci, nonostante il sopraggiunto fallimento, quando siano state prese almeno 10 
giorni prima della pubblicazione della sentenza”. La norma quindi già poneva in luce il 
problema dell‟inesperibilità dell‟azione revocatoria su cui mi soffermerò in analisi del 
comma IV dell‟art. 39 T.U.B. 
Il rinnovo delle iscrizioni ipotecarie era affidato d‟ufficio ai Conservatori dei Registri 
Immobiliari nei termini e nei modi prescritti dalla legge. L‟ente aveva diritto in ogni tempo 
alle rinnovazioni delle ipoteche, fermo restando la responsabilità dei Conservatori per la 
rinnovazione d‟ufficio. Tale previsione, derogatoria rispetto quella di diritto comune 
dell‟art. 2850 c.c.68, era una agevolazione a favore degl‟istituti giustificata dalla durata 
dell‟ammortamento del mutuo (cinquantennale quando la durata dell‟iscrizione era 
trentennale secondo l‟art. 2001 del codice civile del 1865, venticinquennale o 
trentacinquennale con l‟iscrizione ventennale ai sensi del codice civile attuale e del d.P.R. 
                                                 
67MARCO SEPE, L‟attività delle banche a cura di ALBERTO URBANI, Cedam, 2010, pag. 225. 
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Art 2850 c.c. Formalità per la rinnovazione. 
Per ottenere la rinnovazione si presenta al conservatore una nota in doppio originale conforme a quella della 
precedente iscrizione, in cui si dichiari che s'intende rinnovare l'iscrizione originaria. 
In luogo del titolo si può presentare la nota precedente. 
Il conservatore deve osservare le disposizioni dell'art. 2840. 
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7 del 1976). Si riteneva, infatti, che il rinnovo affidato all‟iniziativa dei Conservatori, con 
la collaborazione ben inteso degli enti, volta a segnalare quali iscrizioni non dovessero 
essere rinnovate in caso di estinzione anticipata, offrisse maggiori garanzie rispetto 
all‟eliminazione di errori e tutelasse gli istituti attraverso la responsabilità dei Conservatori 
in caso di omissione. 
L‟art. 21 del T.U. 1905 prevedeva che l‟ente potesse eleggere domicilio nel luogo della sua 
sede, in deroga all‟art. 1987 del codice civile del 1865. La norma è stata ripresa dal d.P.R. 
7 del 1976 in deroga all‟art. 2839 II comma n 2 c.c. (domicilio eletto nella circoscrizione 
del tribunale in cui ha sede l‟ufficio dei registri immobiliari). La ratio della norma era ed è 
(art. 39 comma I T.U.B.) individuare un solo domicilio che, sarebbe altrimenti da 
individuare, di volta in volta, presso i comuni sedi di conservatorie, garantendo una 
semplificazione anche dal punto di vista temporale
69
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2- L’art. 39 I comma. 
Il I comma dell‟art. 39 prevede che “Ai fini dell'iscrizione ipotecaria le banche possono 
eleggere domicilio presso la propria sede”. Tale previsione, configurata, in passato, come 
obbligatoria nell‟art. 6 comma IV  legge 175 del 1991, deroga al comma II dell‟art 2839 
c.c.
70
 con il vantaggio per la banca di accentrare le iscrizioni a suo favore presso un unico 
ufficio, anziché presso i diversi uffici immobiliari competenti in base all‟ubicazione 
dell‟immobile71. 
L‟art. 2839 c.c. elenca in modo dettagliato il contenuto della nota ipotecaria. Per le prime 
quattro indicazioni e per la settima (il cognome, il nome, il luogo e la data di nascita e il 
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Art 2839 c.c. Formalità per l'iscrizione dell'ipoteca. 
1. Per eseguire l'iscrizione deve presentarsi il titolo costitutivo insieme con una nota sottoscritta dal 
richiedente in doppio originale. 
2. La nota deve indicare: 
1) il cognome, il nome, il luogo e la data di nascita e il numero di codice fiscale del creditore, del debitore e 
dell' eventuale terzo datore di ipoteca; la denominazione o la ragione sociale, la sede e il numero di codice 
fiscale delle persone giuridiche, delle società previste dai capi II, III e IV del titolo V del libro V e delle 
associazioni non riconosciute, con l' indicazione, per queste ultime e per le società semplici, anche delle 
generalità delle persone che le rappresentano secondo l' atto costitutivo. 
Per le obbligazioni all' ordine o al portatore si devono osservare le norme dell' articolo 2831. Per le 
obbligazioni all' ordine si deve inoltre esibire il titolo al conservatore, il quale vi annota l' eseguita iscrizione 
dell' ipoteca. Per le obbligazioni al portatore si deve presentare copia dell' atto di emissione e del piano di 
ammortamento; 
2) il domicilio eletto dal creditore nella circoscrizione del tribunale in cui ha sede l' ufficio dei registri 
immobiliari; 
3) il titolo, la sua data e il nome del pubblico ufficiale che lo ha ricevuto o autenticato; 
4) l' importo della somma per la quale l' iscrizione è presa; 
5) gli interessi e le annualità che il credito produce; 
6) il tempo della esigibilità; 
7) la natura e la situazione dei beni gravati, con le indicazioni prescritte dall'articolo 2826. 
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numero di codice fiscale del creditore, del debitore e dell'eventuale terzo datore di ipoteca; 
la denominazione o la ragione sociale, la sede e il numero di codice fiscale delle persone 
giuridiche, il domicilio eletto dal creditore nella circoscrizione del tribunale in cui ha sede 
l'ufficio dei registri immobiliari; il titolo, la sua data e il nome del pubblico ufficiale che lo 
ha ricevuto o autenticato; l'importo della somma per la quale l'iscrizione è presa; natura e la 
situazione dei beni gravati, con le indicazioni prescritte dall'art. 2826 c.c.) l‟elencazione è 
certamente tassativa. Rispetto all‟importo per cui l‟iscrizione è presa (art. 2839 n. 4 c.c.) 
non sempre può farsi riferimento all‟ammontare del credito da garantire, che sarà 
determinabile ma non determinato, fermo restando che entro il limite costituito dalla 
somma iscritta è coperto soltanto l‟intero ammontare del credito capitale, non prevedendo 
le banche una iscrizione per l‟intero globale importo degli interessi per la durata di tutti gli 
anni del mutuo
72
. Spesso le banche, nella nota di iscrizione ipotecaria, indicano il capitale 
mutuato e, inoltre, un importo per interessi calcolato ex art. 2855 c.c.  
La quinta e la sesta indicazione dell‟art. 2839 c.c. (gli interessi e le annualità che il credito 
produce; il tempo dell‟esigibilità) possono essere presenti con modalità diverse. Ampia 
possibilità è data alle banche in ordine ai piani di ammortamento: rate di capitale e 
interessi, di soli interessi, indicizzate ecc. 
L‟ipoteca fondiaria viene iscritta per effetto del consenso del mutuatario o del terzo datore 
contenuto nel contratto di finanziamento. 
Prassi ormai diffusa nel settore della compravendita immobiliare è la stipula del c.d. 
contratto preliminare, con il quale le parti si obbligano alla stipula del contratto definitivo. 
Il contratto in questione deve essere registrato e trascritto ex art. 2645 c.c. La ratio della 
disciplina (Sezioni Unite Cassazione 1 ottobre 2009 n. 21045) consiste nel tutelare il 
promissario acquirente che, con la stipula del preliminare o comunque nelle more della 
stipula del definitivo, ha corrisposto in tutto o in parte il prezzo, contro l‟eventualità che il 
promissario acquirente si sottragga all‟adempimento dell‟obbligazione assunta ponendo in 
essere atti di disposizione del bene promesso tali da rendere impossibile il successivo 
trasferimento dell‟immobile. Gli effetti della trascrizione si considerano come mai prodotti 
se entro un anno dalla data convenuta tra le parti per la conclusione del definitivo, e in ogni 
caso entro tre anni dalla trascrizione, non sia eseguita la trascrizione del contratto 
definitivo o di altro che costituisca esecuzione del contratto preliminare o della domanda 
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giudiziale. Alla trascrizione del contratto preliminare viene, secondo la tesi prevalente, 
attribuita funzione “prenotativa” degli effetti del contratto definitivo73.  
Un‟ipotesi particolare è prevista dall‟art. 2825 bis, introdotto col d.l. 31 dicembre 1996 n. 
669 convertito con legge n. 30 del 1997: “L'ipoteca iscritta su edificio o complesso 
condominiale, anche da costruire o in corso di costruzione, a garanzia di finanziamento 
dell'intervento edilizio ai sensi degli articoli 38 e seguenti del decreto legislativo 1 
settembre 1993, n. 385 prevale sulla trascrizione anteriore dei contratti preliminari di cui 
all'articolo 2645 bis, limitatamente alla quota di debito derivante dal suddetto 
finanziamento che il promissario acquirente si sia accollata con il contratto preliminare o 
con altro atto successivo eventualmente adeguata ai sensi dell'articolo 39, comma 3, del 
citato decreto legislativo n. 385 del 1993. Se l'accollo risulta da atto successivo, questo è 
annotato in margine alla trascrizione del contratto preliminare”. L‟art. 2825 bis c.c. 
prevede che l‟ipoteca iscritta a garanzia del mutuo fondiario, ancorché iscritta 
successivamente alla trascrizione del preliminare, sia prevalente. Tale prevalenza opera 
limitatamente alla parte di mutuo che si è accollato il promissario acquirente che ha 
trascritto prima dell‟iscrizione ipotecaria; tuttavia se il definitivo è trascritto prima 
dell‟iscrizione ipotecaria a favore della banca non ci sarà, in tal caso, prevalenza 
dell‟iscrizione ipotecaria. Quindi se nel preliminare è convenuto l‟accollo del debito 
fondiario e l‟operazione rispetta i parametri previsti per l‟erogazione del credito, si 
determinano la prevalenza dell‟eventuale e successiva ipoteca fondiaria sulla trascrizione 
del preliminare, e la postergazione automatica della trascrizione del preliminare alla 
garanzia fondiaria.  
La riforma ha introdotto anche l‟art. 2775 bis c.c. il quale prevede che i crediti del 
promissario acquirente conseguenti alla mancata esecuzione di contratti preliminari 
“hanno privilegio speciale sul bene immobile” tuttavia “il privilegio non è opponibile ai 
creditori garantiti da ipoteca relativa a mutui erogati al promissario acquirente per 
l’acquisto del bene immobile nonché ai creditori garantiti da ipoteca ai sensi dell’art. 
2825 bis”.  
L‟art. 2745 c.c. - fondamento del privilegio - sancisce che la costituzione del privilegio può 
essere subordinata alla convezione fra le parti e a particolari forme di pubblicità: nel nostro 
caso la trascrizione del preliminare. Il privilegio è la preferenza accordata dalla legge in 
considerazione della causa del credito; il credito nasce privilegiato già nella considerazione 
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del legislatore e di conseguenza il privilegio ha natura necessariamente accessoria al 
credito. La fonte del privilegio è sempre la legge e mai l‟autonomia privata, infatti, quando 
l‟art. 2745 c.c. fa riferimento alla convenzione fra parti, tale formula indica il presupposto 
e non la fonte, da individuare sempre nella legge. Il privilegio può essere generale o 
speciale (ex art. 2746 c.c.): è generale il privilegio che si esercita su tutti i beni mobili del 
debitore, è speciale quello che si esercita su determinati beni mobili o immobili. Il 
privilegio speciale è una vera e propria garanzia reale che conferisce al creditore una 
preferenza sul valore delle cose che ne rappresentano l‟oggetto a condizione che la cosa 
oggetto del privilegio sia nella disponibilità del creditore ovvero si trovi nelle particolari 
condizioni richieste dalla legge. 
Inoltre ex art. 2748 II comma c.c. “i creditori che hanno privilegio sui beni immobili sono 
preferiti ai creditori ipotecari se la legge non dispone diversamente”, la norma tiene conto 
del fatto che sullo stesso bene possono coesistere più garanzie
74
. La legge 30 del 1997 ha 
introdotto all‟art. 2780 c.c. - ordine dei privilegi sugli immobili - il numero 5 bis relativo al 
privilegio dei “crediti del promissario acquirente per mancata esecuzione dei contratti 
preliminari indicati all’art. 2775 bis”. Si ha dunque una efficacia costitutiva del privilegio 
per effetto della trascrizione e la sua prevalenza sulle ipoteche precedenti salvo quanto 
previsto dall‟art. 2775 bis c.c. Pertanto la concessione di finanziamenti al di fuori dei casi 
dell‟art. 38 T.U.B. non consente alcuna deroga alla prevalenza del privilegio speciale 
immobiliare. Prevale l‟ipoteca fondiaria a favore delle banche rispetto alla precedente 
trascrizione del preliminare se il finanziamento ha i caratteri del credito fondiario, 
viceversa in presenza di mutui ipotecari ordinari concessi al promittente venditore non 
prevale l‟ipoteca a favore delle banche. 
Per completezza ricordiamo la particolare garanzia prevista per gli immobili da costruire 
dal d.lgs. 20 giugno 2005 n. 122 (Disposizioni per la tutela dei diritti patrimoniali degli 
acquirenti di immobili da costruire a norma della l. 2 agosto 2004 n. 210), il cui art. 2 I 
comma prevede “All'atto della stipula di un contratto che abbia come finalità il 
trasferimento non immediato della proprietà o di altro diritto reale di godimento su un 
immobile da costruire
75
 o di un atto avente le medesime finalità, ovvero in un momento 
precedente, il costruttore è obbligato, a pena di nullità del contratto che può essere fatta 
valere unicamente dall'acquirente, a procurare il rilascio ed a consegnare all'acquirente 
una fideiussione, anche secondo quanto previsto dall'articolo 1938 del codice civile, di 
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importo corrispondente alle somme e al valore di ogni altro eventuale corrispettivo che il 
costruttore ha riscosso e, secondo i termini e le modalità stabilite nel contratto, deve 
ancora riscuotere dall'acquirente prima del trasferimento della proprietà o di altro diritto 
reale di godimento. Restano comunque esclusi le somme per le quali è pattuito che 
debbano essere erogate da un soggetto mutuante, nonché i contributi pubblici già assistiti 
da autonoma garanzia” 
 La stessa legge 122 del 2005 ha modificato il comma VI dell‟art. 39 T.U.B. ed ha 
introdotto i commi VI bis, VI ter, VI quater.  
 
3- Art. 39 II comma. 
Il II comma prevede la possibilità che la stipula del contratto di finanziamento e 
l‟erogazione della somma siano oggetto di un unico atto o di due atti separati. In 
quest‟ultimo caso, l‟iscrizione ipotecaria viene effettuata al momento della stipula del 
contratto; al momento del rilascio della quietanza da parte del beneficiario del 
finanziamento va eseguita l‟annotazione, a margine dell‟iscrizione già presa, dell‟avvenuto 
pagamento e dell‟eventuale variazione di interessi convenuta, con estensione della 
prelazione ipotecaria agli interessi annotati. 
Il sistema risultante dal T.U. del 1905 prevedeva la stipula di un primo contratto c.d. 
condizionato, destinato ad avere effetto solo dopo una verifica relativa alla mancata 
preesistenza di altra iscrizione o trascrizione (art. 16 comma I), a cui faceva seguito il c.d. 
contratto definitivo: “in tal caso l‟istituto farà procedere alla stipula del contratto 
definitivo, e consegnerà al mutuatario tante cartelle quante corrispondono all‟entità del 
prestito previa quietanza” (II comma). Malgrado la lettera della legge, la dottrina riteneva 
esistente un unico negozio, il contratto condizionato, escludendo la sequenza contratto 
preliminare- contratto definitivo, ed escludendo che il primo contratto potesse qualificarsi 
come “mutuo”. Il negozio condizionato sarebbe stato più agevolmente riconducibile alla 
figura del “prestito”, cui doveva riconoscersi natura consensuale76.  
Tale posizione dottrinale ha trovato conferma nella previsione dall‟art. 3 d.P.R. 7 del 1976, 
metodo confermato dell‟art. 2 legge 458 del 1988 e dall‟art. 5 legge 175 del 1991. Nella 
pregressa disciplina, quindi, l‟efficacia del primo contratto, c.d. condizionato di mutuo, era 
subordinata all‟accertamento della validità e della priorità di grado dell‟ipoteca. 
Nell‟attuale legislazione il primo contratto non è più soggetto a tale condizione. La priorità 
dell‟ipoteca è essenziale nel credito fondiario ma è lasciata all‟autonomia delle parti poiché 
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l‟effettiva erogazione da parte del finanziante costituisce non un elemento essenziale al 
perfezionamento del contratto, ma è l‟obbligazione principale a carico di chi eroga il 
finanziamento
77
. 
La banca pertanto, salvo diversa disposizione contrattuale, non può rifiutare l‟erogazione 
qualora, dopo la stipula, si accerti l‟esistenza d‟iscrizioni pregiudizievoli. In tal caso, però, 
il finanziamento perde le caratteristiche previste ex art. 38 T.U.B. e si converte in un 
credito ordinario assistito da ipoteca. Infine se ad essere messa in discussione è, non solo il 
grado dell‟ipoteca, ma l‟esistenza della stessa, il contratto è affetto da nullità per mancanza 
dell‟elemento essenziale del finanziamento. 
Il Prof. Bozza ritiene che, la previsione dell‟annotazione dell‟avvenuta erogazione a 
margine dell‟iscrizione già presa al momento del contratto, costituisca una conferma della 
contestualità dell‟ipoteca al finanziamento fondiario. Infatti, se è fondiario il credito 
garantito da ipoteca di primo grado, il credito non garantito da tale ipoteca non ha natura 
fondiaria e non può assumerla successivamente per il fatto che venga concessa e iscritta 
tale garanzia. Altri autori fondano la contestualità sul termine di consolidamento di dieci 
giorni dell‟ipoteca. Tale periodo, se pur breve, non avrebbe senso se al perfezionamento 
del prestito non si accompagnasse la contestuale costituzione di garanzia. Il prof. Bozza 
critica tale tesi poiché la deduzione sarebbe coerente solo se il periodo sospetto decorresse 
dalla stipula del contratto di finanziamento e non dall‟iscrizione come è invece previsto per 
il credito fondiario
78
.  
Permane, a conferma della disciplina previgente, la previsione dell‟annotazione, a margine 
dell‟ipoteca, dell‟eventuale variazione della misura degli interessi. Tale variazione era 
consentita dalla legge 175 del 1991 “in relazione all‟andamento del mercato finanziario” 
poiché le banche reperivano dalla collocazione dei titoli sul mercato i fondi necessari 
all‟erogazione dei mutui fondiari. Oggi la ratio della norma è forse da ricercare nei limiti 
di finanziabilità. Ricordiamo che l‟art. 118 T.U.B. prevede che se nei contratti di durata è 
sancita la facoltà di modificare unilateralmente i tassi, le variazioni sfavorevoli devono 
essere comunicate al cliente. Tale previsione opera anche in caso di “doppio atto” qualora 
durante il periodo di tempo intercorrente tra il contratto di finanziamento e l‟erogazione a 
saldo si verifichino variazioni del mercato finanziario.  
Per quanto riguarda il rapporto fra tassi d‟interesse e ius variandi la giurisprudenza è rara e 
permangono numerosi problemi applicativi dell‟art. 118 T.U.B. 
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Con la sentenza 29 maggio 2012 n. 1573, la Cassazione, sez. III, è intervenuta sul tema dei 
mutui ECU
79
 stabilendo l‟inapplicabilità della disciplina dello ius variandi a ipotesi di 
modifiche di parametri contrattuali variabili, già previsti nel contratto come, ad esempio, 
un tasso d‟interesse variabile o l‟agganciamento dell‟obbligazione restitutoria ad una 
valuta diversa da quella avente corso legale. Senza entrare nel merito della problematica 
dei mutui in ECU, ciò che assume rilievo è l‟applicabilità o meno dell‟art. 118 T.U.B. al 
mutuo. La versione originaria della norma faceva riferimento alla modifica unilaterale dei 
contratti di durata, pertanto il dibattito aveva ad oggetto la possibilità di includere in tale 
categoria il mutuo. L‟art. 118 T.U.B. è stato modificato nel 2006 attraverso l‟introduzione 
del giustificato motivo, tuttavia è rimasto il riferimento ai contratti di durata. Il nuovo art. 
118 (frutto del d.lgs. 13 agosto 2010, n. 141) distingue fra:  
a) contratti a tempo indeterminato che ammettono, in presenza di un giustificato 
motivo, le modifiche dei tassi d‟interesse;  
b) contratti di durata a tempo determinato, conclusi da consumatori e micro imprese, 
dove non risultano modificabili i tassi d‟interesse nemmeno in presenza di un 
giustificato motivo;  
c) contratti di durata a tempo determinato conclusi da soggetti che non sono 
consumatori e micro imprese, in cui i tassi d‟interesse sono modificabili a condizione 
che gli eventi che giustificano la modifica siano specificatamente indicati. 
Se l‟ipotesi sub b) risolve quindi le criticità, la questione del rapporto fra mutuo e contratti 
di durata continua a porsi nell‟ipotesi sub c). In tal caso si favorisce un bilanciamento fra 
l‟interesse della banca all‟adeguamento del contratto a sopravvenienze imprevedibili, e 
l‟interesse del cliente a non vedere ingiustificatamente modificato l‟equilibrio originario 
dell‟alea contrattuale. Emerge che la tutela del cliente è rimessa principalmente al 
sindacato sul corretto esercizio dello ius variandi da parte della banca
80
.  
In relazione agli interessi pare importante ricordare la previsione dell‟art. 2855 c.c.81 in 
tema di estensione degli effetti dell’iscrizione82. Infatti, ex art. 2852 c.c.,“l’ipoteca prende 
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L'iscrizione del credito fa collocare nello stesso grado le spese dell'atto di costituzione d'ipoteca, quelle 
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limitata alle due annate anteriori e a quella in corso al giorno del pignoramento , ancorché sia stata pattuita 
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grado dalla sua iscrizione”e nello stesso grado si collocano le spese e gli interessi. Le 
disposizioni di cui al II e III comma dell'art. 2855 c.c., mirano ad evitare che, attraverso 
l'accumulo di annualità eccessive di interessi, vengano ad essere pregiudicati i creditori 
successivi al primo ed i terzi proprietari. 
La norma non ha una funzione di mera pubblicità ma vuole impedire che, a causa del 
mancato pagamento degli interessi, l'importo per il quale è operante la garanzia assuma 
dimensioni che gli ulteriori creditori ed i terzi in genere non sono in condizione di 
conoscere. Deve escludersi la possibilità per le parti di derogare pattiziamente ai limiti di 
collocazione dell‟art. 2855 c.c., infatti, la disciplina positiva salvaguarda la situazione 
giuridica dei terzi estranei al rapporto di credito assistito da ipoteca. L‟eventuale 
pattuizione derogatoria degli effetti dell‟art. 2855 c.c. quindi, produrrebbe effetti 
pregiudicanti su soggetti che non hanno partecipato alla convenzione, in deroga alla 
posizione giuridica ad essi riconosciuta dall'ordinamento
83
. 
Tuttavia la giurisprudenza in tema di credito fondiario ha assunto, in passato, particolari 
posizioni legate alle peculiarità delle operazioni di provvista. 
La Cassazione, sez. III, 5 maggio 2009 n. 10297 (Banca Cremasca Credito Cooperativo 
Scarl c. Italfondiario Spa) sancisce che “all’espropriazione immobiliare individuale 
fondata su credito fondiario, a cui sia applicabile (come nella specie) “ratione temporis” 
il r.d. 16 luglio 1905 n. 646, non si deve estendere la disciplina generale dettata dall’art. 
2855 c.c. (che prevede rigorosi limiti con riguardo agli effetti dell’iscrizione ipotecaria 
sugli interessi dovuti), bensì la normativa speciale, da considerarsi prevalente, individuata 
nello stesso t.u. 646 del 1905 in funzione della quale deve considerarsi garantito il 
recupero integrale di tutto il dovuto a titolo di interessi al tasso contrattualmente 
stabilito”. 
A tale sentenza si è uniformata la giurisprudenza: la Corte d‟appello di Milano con la 
sentenza n. 955 del 2010 ha chiarito che “secondo la disciplina del testo unico sul credito 
fondiario all’epoca vigente (R.D. 16 luglio 1905 n. 646) (…) i crediti che dipendono dal 
mutuo concesso secondo la normativa sul credito fondiario non subiscono limitazioni 
neppure per effetto della dichiarazione dell’istituto mutuante di volersi avvalere della 
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“condizione risolutiva” prevista dall’art. 39 R.D. 646/1905 (…) le obbligazioni della parte 
mutuataria perdurano (…) fino al momento in cui il mutuatario abbia adempiuto 
esattamente e completamente le proprie obbligazioni”. 
Oggi, invece, “è ormai dato confermato da giurisprudenza consolidata (…) che la 
ricostruzione della rata come capitale fosse giustificata nel quadro normativo 
dell’originario T.U. 646/1905 prevedente uno stretto collegamento tra le emissioni delle 
cartelle fondiarie ai fini dell’acquisizione delle provviste e i singoli prestiti ipotecari (…). 
Con il D.P.R. 7/1976 questa correlazione diretta tra operazioni attive e operazioni passive 
è venuta meno (…) per effetto di quel radicale mutamento l’operazione di mutuo fondiario 
ha assunto i connotati di una normale operazione di finanziamento bancario con 
restituzione rateale, nel cui ambito la rata risulta sempre scomponibile in quota capitale e 
quota interessi” (Tribunale di Milano, sez. II, 19 maggio 2010).  
Ancora il Tribunale di Milano, sez. III, 8 marzo 2012 stabilisce che “anche con riguardo 
ai contratti di mutuo fondiario trova applicazione il disposto dell’art. 2855 c.c. secondo 
detta norma il privilegio ipotecario deve ritenersi applicabile solamente agli interessi 
corrispettivi e non anche agli interessi moratori e l’atto di intervento nella procedura 
esecutiva, con cui il creditore chiede l’immediata restituzione della somma mutuata, segna 
la data dalla quale maturano interessi di natura moratoria e non più corrispettiva”. 
 
3.1- Il “mutuo” fondiario come contratto consensuale. 
Parte del dibattito sull‟art. 39 II comma T.U.B. si fonda su una peculiarità del credito 
fondiario rispetto al contratto di mutuo ex art. 1813 c.c.  
Il mutuo è un contratto reale che si perfeziona con la consegna del bene, il denaro, 
contestualmente alla stipula. Il credito fondiario rientra però tra le ipotesi particolari in cui 
tale regola viene attenuata, infatti, come detto, la stipula del contratto e l‟erogazione del 
denaro possono essere oggetto di atti separati, tanto che si ritiene che il credito fondiario 
sia un‟eccezione al carattere reale del mutuo. Sappiamo che il legislatore, nell‟art. 38 
T.U.B., ha fatto una scelta terminologica che, in qualche modo, prende atto di tale 
carattere; parla, infatti, di finanziamento. Il finanziamento è la concessione di credito con 
l‟obbligo di restituzione della somma (e degli interessi); sebbene lo stesso possa realizzarsi 
con diverse modalità, di fatto, nel credito fondiario si concretizza nella forma del contratto 
di mutuo. 
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Mentre il contratto reale si perfeziona con la consegna del bene, e lo stesso art. 1813 c.c. 
usa il termine “consegna”, nel contratto consensuale è sufficiente l‟espressione di volontà 
delle parti poiché opera il c.d. principio consensualistico. 
Come detto, il carattere reale del mutuo risulta oggi attenuato; il legislatore non ha 
mostrato, infatti, rigore assoluto, come si evince da una serie di previsioni: in primo luogo 
si ritiene che il termine “consegna” utilizzato nell‟art. 1813 c.c. non coincida con la mera 
dazione materiale del bene, ma vada inteso in senso lato come mera dazione in 
disponibilità giuridica della cosa: è raro che quando si consegna una somma di denaro vi 
sia il trasferimento materiale della somma. Ancora il legislatore disciplina la promessa di 
mutuo ex art. 1822 in cui la consegna del bene non è contestuale alla stipula del contratto; 
infine non si esclude la legittimità di accordi che posticipano la consegna del bene. Tra 
queste ipotesi di attenuazione si pone, appunto, l‟art. 39 II comma T.U.B. nel quale si 
scinde espressamente il momento della prestazione del consenso dal momento della 
consegna del denaro, che avviene in una fase successiva
84
. La circostanza che il testo unico 
ponga il problema dell‟unicità/dualità sul piano degli “atti” e non dei “contratti” avvalora 
la posizione, già sviluppata sotto la vigenza della legge 175 del 1991, di chi guardava 
all‟operazione, non come una giustapposizione di separati contratti, ma come un accordo a 
formazione progressiva
85
. Se aderiamo alla posizione maggioritaria, per la quale il 
contratto è unico, dobbiamo chiederci se la consegna del denaro nel credito fondiario abbia 
carattere costitutivo. La soluzione adottata dalla Cassazione sembra far emergere che il 
contratto si sia perfezionato prima e indipendentemente dalla consegna del denaro: “il c.d. 
contratto condizionato di mutuo edilizio, stipulato ai sensi dell’art. 16 del t.u. delle leggi 
sul credito fondiario (…) costituisce a differenza del contratto di mutuo (di natura reale ad 
efficacia obbligatoria), un contratto consensuale (c.d. contratto di finanziamento, o mutuo 
di scopo, legale o convenzionale), oneroso e atipico, che assolve essenzialmente alla 
funzione creditizia (al pari dell’apertura del credito) e nel quale la consegna della somma 
rappresenta esecuzione dell’obbligazione principale e non elemento costitutivo del 
contratto. Ne consegue che il momento perfezionativo del contratto medesimo è quello 
della stipula dell’atto pubblico, a nulla rilevando l’apposizione di condizioni”. “Sia nella 
specifica materia (cfr. Cass. n.2396 del 1990), sia sul piano dogmatico più generale (cfr. 
Cass. n.2845 del 1967, n.3752 del 1981, n.7116 del 1998), questa Corte ha nettamente 
distinto il contratto di mutuo – contratto reale ad efficacia obbligatoria, che si perfeziona 
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con la cosiddetta “traditio” del danaro o di altra cosa fungibile al mutuatario, che ne 
acquista la proprietà – dal cosiddetto “contratto di finanziamento”, che è, per converso, 
contratto consensuale,oneroso ed atipico,ed assolve essenzialmente, al pari dell’apertura 
del credito, funzione creditizia; con la conseguenza che (…) la consegna della somma da 
corrispondere rappresenta esecuzione dell’obbligazione principale, anziché, come nel 
mutuo, elemento costitutivo del contratto” (Cassazione, sez. V, 26 marzo 2002 n. 4327). 
Con la sentenza, Cassazione 6 giugno 2003 n. 9101, la Suprema Corte sancisce che una 
volta iscritta l‟ipoteca di primo grado, sorge il pieno diritto dello stipulante a fruire del 
mutuo che è stato concesso con la prima stipulazione, l‟istituto di credito non può sottrarsi 
alla stipulazione dell‟atto definitivo e alla corretta erogazione della somma. Il rifiuto, 
ingiustificato, di dar luogo alla consegna del denaro si configura come un inadempimento 
contrattuale e dà diritto ad agire per il risarcimento del danno. 
La tesi del “mutuo” fondiario come contratto consensuale è ormai prevalente anche in 
dottrina
86
. 
 
4- Art. 39 III comma, indicizzazione. 
Si definisce indicizzazione lo strumento che permette di aggiornare i tassi d‟interesse 
adeguandoli a quelli prevalenti sui mercati finanziari. Le banche fanno riferimento a tassi 
Eurirs, Euribor e BCE cui applicano un‟ulteriore aliquota di alcuni punti percentuali che 
prende il nome di spread ed indica il guadagno della banca. L‟Eurirs, aggiornato dalla 
Federazione Bancaria Europea, è il tasso di riferimento per l‟indicizzazione dei mutui 
ipotecari a tasso fisso; l‟Euribor, calcolato sulla base di una media dei tassi a cui le banche 
europee concedono prestiti, è il tasso di indicizzazione dei mutui ipotecari a tasso variabile; 
il BCE è il tasso di cessione dei mutui alle banche europee da parte della Banca Centrale 
Europea; anch‟esso è utilizzato per i mutui ipotecari a tasso variabile87. 
La disciplina in materia di credito fondiario prevede come necessario, affinché vi sia 
un‟adeguabilità della garanzia ipotecaria alla variazione del finanziamento a tasso 
indicizzato, che la relativa clausola sia menzionata nella nota di iscrizione. Tale previsione 
riprende l‟art. 18 commi II e III della legge 175 del 1991; non il comma IV che rendeva 
sempre applicabile l‟estensione della prelazione relativa alle clausole di indicizzazione al 
caso del fallimento del debitore. La prassi, in passato, era di indicare nella nota d‟iscrizione 
l‟esistenza di clausole di indicizzazione da precisare successivamente. Oggi la norma è 
chiara nel prevedere in modo tassativo la menzione della clausola di indicizzazione: “Il 
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credito della banca relativo a finanziamenti con clausole di indicizzazione è garantito 
dall'ipoteca iscritta fino a concorrenza dell'importo effettivamente dovuto per effetto 
dell'applicazione di dette clausole. L'adeguamento dell'ipoteca si verifica automaticamente 
se la nota d'iscrizione menziona la clausola di indicizzazione”. 
La norma in esame, l‟art. 39 III comma T.U.B., si pone in deroga al principio di specialità 
e indivisibilità dell‟ipoteca ex art. 2809 I comma c.c.88 e ex art. 2839 II comma n. 5 c.c.89, 
ammettendo in relazione ai finanziamenti indicizzati, la determinabilità della somma 
iscritta, in luogo della sua esatta definizione codicistica. La disposizione comporta 
l‟impossibilità di determinare con certezza il tetto massimo della garanzia ipotecaria, in 
termini di somma ipotecariamente iscritta; ciò può pregiudicare i terzi che entrano in 
contatto con il proprietario dell‟immobile ipotecato e la piena commerciabilità giuridico-
economica del bene
90
. 
 
5- Art. 39 IV comma, la revocatoria. 
“Le ipoteche a garanzia dei finanziamenti non sono assoggettate a revocatoria 
fallimentare quando siano state iscritte da dieci giorni prima della pubblicazione della 
sentenza dichiarativa di fallimento. L’art. 67 della legge fallimentare non si applica ai 
pagamenti effettuati dal debitore a fronte dei crediti fondiari”.  
Sembra opportuno prima di entrare nel merito di tale previsione evidenziare i caratteri 
della revocatoria fallimentare e il suo rapporto con la revocatoria ordinaria. 
La finalità dell‟istituto di diritto fallimentare è ricostruire il patrimonio dell‟imprenditore 
fallito richiamando in essi beni che ne siano usciti o espellendo da esso debiti o garanzie 
che siano venuti a farne parte illegittimamente con pregiudizio per i creditori. Le previsioni 
della legge fallimentare si discostano da quelle del c.c. (artt. 2901
91
 ss. c.c.) in quanto la 
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revocatoria ordinaria è un mezzo per la conservazione della garanzia patrimoniale 
generica, è un‟azione conservativa e cautelare strumentale all‟eventuale esecuzione 
forzata. La revocatoria fallimentare risponde ad una diversa ratio: la tutela della par 
condicio creditorum, opera infatti nei confronti di tutti i creditori e può essere definita 
come un‟azione recuperatoria o restitutoria92.  
L‟art. 39 IV comma sancisce il consolidamento dell‟ipoteca a favore degli istituti entro 10 
giorni ed esclude la previsione dell‟automatica rinnovazione delle ipoteche da parte del 
conservatore. Soprattutto la norma esclude l‟operatività della revocatoria fallimentare. A 
tale conclusione può giungersi anche in relazione all‟art. 67 l.f., che svolge un ruolo 
centrale nell‟individuazione delle fattispecie più importanti di atti soggetti a revocatoria e 
che nel suo ultimo comma prevede: “le disposizioni di questo articolo” non sono 
applicabili “alle operazioni di credito su pegno e di credito fondiario”. 
L‟art. 67 ult.co. l.f. faceva prima riferimento agli “Istituti di credito fondiario”; era pertanto 
emersa l‟esigenza preliminare di accertare quali fossero i rapporti tra il nuovo ambito di 
esenzione e la precedente disciplina. L‟ambito di applicazione dell‟art. 39 IV comma non 
coincideva con l‟art. 67 ult.co. previgente l.f. La prima norma esentava dalla revocatoria 
fallimentare tutte le banche ma limitatamente alle operazioni di credito fondiario, la 
seconda esentava dalla revocatoria solo gli istituti di credito fondiario relativamente a tutte 
le operazioni poste in essere dagli stessi. Anche volendo circoscrivere la portata della 
norma alle sole operazioni di natura creditizia vi sarebbero comunque rientrati i 
finanziamenti assistiti da pegno, cessione di credito, fideiussione. Tuttavia non si poteva 
non tener conto della despecializzazione bancaria che escludeva qualsiasi differenziazione 
di tipo soggettivo.  
La nuova formulazione della disciplina fallimentare conferma il passaggio da un approccio 
soggettivo ad un approccio oggettivo: è il recepimento di quanto già si era realizzato col 
T.U.B. poiché l‟esenzione è inequivocabilmente diretta alle operazioni di credito fondiario 
i cui caratteri sono previsti all‟art. 38 T.U.B.93. 
La precedente dizione dell‟art. 67 ult.co. l.f. non precisava, come già detto, quali fossero 
gli atti compiuti dagli istituti di credito fondiario che godessero dell‟esenzione. Senza 
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dilungarci su un nodo problematico ormai risolto, ricordiamo che, dopo la legge 175 del 
1991, facendo leva sui presupposti oggettivi, si estendeva il beneficio anche ad enti 
creditizi diversi dagli istituti fondiari aventi caratteristiche analoghe a quelle dei mutui 
fondiari per tipologia di garanzia e durata
94
. 
  
5.1- Ratio della norma. 
La storia di tale tutela parte da lontano: gli istituti di credito fondiario sono i primi a fruire 
dell‟esenzione dalla revocatoria fallimentare col R.D. 646 del 1905 (artt. 18 e 24). La 
giustificazione allora scaturiva dalla correlazione fra i mutui fondiari e la loro provvista 
che derivava dalle cartelle fondiarie e comportava una rigida correlazione fra operazioni 
attive e passive. In questo sistema il legislatore aveva privilegiato l‟interesse 
dell‟investitore titolare della cartelle imponendo all‟istituto l‟obbligo del non riscosso per 
riscosso (l‟ente rimborsava il possessore con i propri mezzi qualora il mutuatario fosse 
rimasto inadempiente). Nasceva la necessità di evitare, col consolidamento breve e con 
l‟esenzione dalla revocatoria fallimentare, la perdita della garanzia ipotecaria attraverso gli 
strumenti fallimentari di ripristino patrimoniale. Inoltre si acceleravano i tempi per la 
realizzazione del credito con la previsione di una speciale espropriazione nei confronti del 
debitore e che oggi ritorna all‟interno all‟art. 41 T.U.B. 
Con la legge 492 del 1975 ed il d.P.R. 7 del 1976 alla provvista specifica per mutui 
fondiari si sostituì una provvista generica in quanto le operazioni venivano svolte “oltreché 
con l‟impiego dei fondi patrimoniali (…) con le somme ricavate da emissioni 
obbligatorie”. 
Alla luce di tale evoluzione ci si interrogò sulla persistenza della ratio dell‟esenzione. La 
risposta venne dalla Corte Costituzionale con la sentenza 211 del 1976 che rigettava la 
questione di legittimità costituzionale dell‟art. 42 comma II R.D. 646 del 1905 per 
violazione dell‟art. 3 della  Costituzione. 
“Occorre tener presente che gli istituti di credito fondiario, per la loro funzione e per la 
natura delle operazioni (di credito speciale) che compiono, versano in una posizione ben 
diversa da quella in cui si trovano le aziende di credito ed in generale, i creditori.(…) Si 
attinge al risparmio mediante l’emissione di cartelle fondiarie e si concede a mutuo su 
garanzia immobiliare il capitale in denaro così ottenuto, con la conseguenza che tra tali 
operazioni, di regola concomitanti, si instaura, almeno da un punto di vista quantitativo, 
un necessario collegamento che permane anche durante l’ammortamento (…) tale 
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peculiare posizione degli istituti esercenti il credito fondiario non può dirsi che sia stata 
essenzialmente modificata dalle recenti norme di cui al d.l. 16 agosto n. 376, alla legge 13 
ottobre 1975 n. 492, ed al d.P.R. 21 gennaio 1976 n. 7.” 
Questa giustificazione, da taluni definita come forzata
95
, non sembra potersi estendere alla 
nuova normativa, essendo venuto meno qualsiasi rapporto fra approvvigionamento e 
impieghi. Fu nuovamente sollevata la questione di legittimità costituzionale ma la Consulta 
la dichiarò inammissibile (sentenza 22 giugno 2004 n. 175)
96
. 
Il mantenimento della disciplina di favore viene giustificato sulla base di una funzione 
socio-economica del credito fondiario che garantisce uno smobilizzo delle proprietà 
immobiliari, e sulla base di una funzione sociale specie in relazione alle operazioni di 
finanziamento edilizio, tenendo, però, presente che è venuto meno il carattere di mutuo di 
scopo anche nel settore edilizio, non è più necessario, quindi, rispettare determinate 
destinazioni dell‟utilizzo dei finanziamenti. Ancora la ragione può essere rinvenuta nel 
maggior rischio che presentano i finanziamenti a medio e lungo termine. 
La Corte Costituzionale nella sentenza 211 del 1976 sanciva che l‟art. 3 Cost. “richiede e 
comporta che situazioni eguali siano regolate in modo eguale e che a situazioni diseguali 
faccia riscontro una disciplina differenziata. E circa i termini in cui questa disciplina 
possa e debba essere articolata, giova la discrezionalità del legislatore, che trova un limite 
alla proprie scelte solo nella non ragionevolezza delle stesse”. La Consulta non 
riscontrava illogicità o arbitrarietà nelle scelte legislative. Tuttavia non sono mancate, e 
non mancano voci discordanti: si denuncia, infatti, che la banca che abbia effettuato un 
finanziamento a non breve termine prendendo un‟ipoteca di secondo grado e/o concedendo 
credito oltre i limiti di finanzi abilità fondiaria, è meno garantita della banca che abbia 
operato finanziamenti fondiari. Il rischio è un incongruo e ingiustificato trattamento tra più 
soggetti che esercitano il credito con le stesse modalità. 
Su queste specifiche valutazioni tornerò, dopo una completa analisi della disciplina e dei 
privilegi del credito fondiario, in sede di conclusioni, per verificare se vi sia o meno 
attualità nelle considerazioni che hanno portato alle citate sentenze della Corte 
Costituzionale.  
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5.2- Finanziamento fondiario al fine di ripianare debiti 
pregressi. 
Le modifiche legislative portarono ben presto al sorgere di un problema il c.d. “uso distorto 
del credito fondiario”97 che si realizza nell‟ipotesi in cui il debitore si trova nella difficoltà 
di far fronte al debito chirografario, scaduto o in scadenza, verso la banca e il credito non 
garantito viene allora “ristrutturato” con un credito garantito utilizzando, appunto, un 
finanziamento fondiario. In tal modo la banca ottiene, non solo un credito assistito da 
garanzia reale, ma anche l‟impossibilità della revocatoria della garanzia soggetta al 
consolidamento breve di dieci giorni. Il debitore sostituisce un debito in scadenza con uno 
a medio- lungo termine. 
La giurisprudenza
98
 ha affermato che la nuova apertura di credito garantita è affetta da 
simulazione parziale
99
 in quanto le parti non vogliono il nuovo finanziamento, che serve 
solo a simulare la creazione della provvista per estinguere il credito pregresso, ma vogliono 
la garanzia. Viene quindi colpita da nullità per simulazione l‟apertura di credito ma 
rimangono valide la garanzia e il pagamento del debito pregresso, con conseguente 
assoggettamento a revocatoria di tali atti ex art. 67 comma I l.f. in quanto il primo è 
costitutivo di una garanzia per un credito già esistente e il secondo è relativo ad un 
pagamento con mezzi anormali. 
Nella sentenza n. 4096 del 20 marzo 2003 la Cassazione, sez. I, afferma che “in tema di 
revocatoria fallimentare, l’erogazione di un mutuo fondiario ipotecario non destinato a 
creare un’affettiva disponibilità nel mutuatario già debitore in virtù di un rapporto 
obbligatorio non assistito da garanzia reale può astrattamente integrare la fattispecie del 
procedimento negoziale indiretto, della simulazione, della novazione. Premessa, in tutti i 
casi predetti, l’azionabilità del meccanismo revocatorio ex art. 67, primo e secondo 
comma, della legge fallimentare (R.D. 16 marzo 1942 n. 267), l’ammissione al passivo 
della somma mutuata deve ritenersi, peraltro, incompatibile con le sole fattispecie della 
simulazione e della novazione, e non anche con quella del negozio indiretto, poiché, in tal 
caso, la revocatoria dell’intera operazione- e, quindi, del mutuo- comporterebbe pur 
sempre la necessità di ammettere al passivo la somma (realmente) erogata in virtù del 
mutuo revocato, atteso che, all’inefficacia del contratto, conseguirebbe pur sempre la 
necessità di restituzione, sia pur in moneta fallimentare”. 
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PATTI, commento a Tribunale di Napoli, 12 maggio 2005 in fall., 2006, pag. 75. 
98Corte d‟appello di Bologna 27 febbraio 1976; Cassazione 2742/1994; Cassazione 652/1982; Cassazione 
2330/1993. 
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Libro IV, capo X, artt. 1414- 1427 c.c. 
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Da tale posizione sembra discostarsi la dottrina
100
 che offre tesi diverse.  
Infatti sembra doversi escludere la fittizietà in quanto il nuovo finanziamento è realmente 
voluto poiché è mezzo per raggiungere il fine della copertura della pregressa esposizione. 
La chiave della soluzione è nella volontà delle parti e nella verifica delle motivazioni di 
concessione del finanziamento fondiario da parte delle banche. Nel caso in cui le banche 
abbiano trasformato crediti non garantiti in finanziamenti fondiari è importante che le 
stesse individuino i criteri di concessione di tali finanziamenti fondiari: emerge non il 
problema della simulazione ma quello del perseguimento di fini che siano in linea con 
l‟etica professionale. Il discorso pertanto si sposta sullo scopo perseguito dal 
finanziamento, non nell‟ottica di ricerca del negozio dissimulato da sostituire a quello 
fittizio, ma della ricerca del risultato perseguito dalle parti. Nel nostro ordinamento il 
motivo illecito ex art. 1345 c.c.
101
 è causa di nullità del contratto quando consiste in una 
finalità vietata dall‟ordinamento, contraria a norma imperativa o ai principi dell‟ordine 
pubblico e del buon costume. 
Si discute se il finanziamento fondiario possa essere nullo perché in frode alla legge o per 
motivo illecito ex art. 1345 c.c.  
Alla tradizionale concezione che collega la tipicità del contratto e la liceità della causa si è 
prospettata l‟opinione che la causa in concreto del contratto possa determinare l‟illiceità 
anche di contratti tipici (fra cui rientra sicuramente il credito fondiario alla luce delle 
considerazioni fatte in relazione all‟art. 38 T.U.B.) in quanto l‟operazione può essere 
attuata in violazione dei divieti imperativi. Nel negozio in frode alla legge è la finalità 
concreta che rileva perché esso si inquadra in uno schema causale più ampio in cui 
l‟illiceità si valuta in relazione al fine vietato perseguito attraverso un negozio mezzo; 
quindi l‟illiceità si valuta in base alla funzione oggettiva che entrambe le parti 
attribuiscono al negozio per il raggiungimento di una comune finalità contraria alla legge. 
Fermo restando la complessità delle problematiche che si intrecciano con il secolare 
problema della causa del contratto, rilevano oggi tre teorie: 
1- La teoria oggettiva per cui un negozio può essere considerato in frode alla 
legge solo se raggiunge le stesse finalità proibite dalla norma imperativa. 
2- La teoria soggettiva ritiene in frode alla legge e quindi illecito un negozio 
che persegue finalità analoghe a quelle vietate, in tal caso deve sussistere l‟intento 
delle parti di violare la legge. 
                                                 
100
GIUSEPPE BOZZA, Il credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Cedam, 1996, pag. 64 ss. 
CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 120 ss. 
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Art. 1345 c.c. Motivo illecito. 
Il contratto è illecito quando le parti si sono determinate a concluderlo esclusivamente per un motivo illecito 
comune ad entrambe. 
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3- La teoria del caso concreto102 privilegia le finalità economiche e l‟interesse 
delle parti. 
Questo sistema amplia il concetto di frode alla legge e lascia margini di valutazioni 
maggiori al giudice. Il problema, pertanto, è se il comune intento di destinare il ricavato di 
un finanziamento, ottenuto mediante un contratto lecito e voluto dalle parti, integri una 
causa concreta illecita che si sostanzia nella violazione di una norma imperativa o di 
principi di ordine pubblico. Si ritiene che tale tipo di finanziamento leda la par condicio 
creditorum perché la nuova ipoteca è sottratta all‟art. 67 l.f. Tuttavia la giurisprudenza 
tende a differenziare il negozio in frode alla legge e il negozio in frode ai terzi; in questa 
seconda ipotesi non c‟è una norma che sancisca l‟invalidità del contratto ma i terzi 
potranno agire con specifici rimedi. Allora deve escludersi che il contratto costituisca un 
modo per eludere una norma imperativa. Non è ravvisabile, poi, neanche la contrarietà 
all‟ordine pubblico perché si ritiene che l‟art. 67 l.f. pone un principio, la par condicio 
creditorum, che non è nel nostro ordinamento regola imperativa ma risponde a criteri di 
ordine nelle procedure concorsuali e viene talora derogato dalle norme concorsuali stesse. 
Si esclude quindi la frode alla legge nella fattispecie in esame. Il Tribunale di Treviso, 
sentenza 8 aprile 1999, sancisce: “non costituisce negozio simulato e nemmeno negozio in 
frode alla legge l’operazione con cui un istituto di credito eroghi a soggetto 
successivamente fallito un mutuo fondiario, con immediato “giroconto” delle somme 
accreditate su altro conto corrente passivo, intrattenuto dal medesimo debitore con lo 
stesso istituto, ottenendo così il risultato di estinguere il detto conto passivo e di sostituire 
il relativo credito, di natura chirografaria, con quello, derivante dall’erogazione del 
mutuo, garantito da privilegio ipotecario. Peraltro, l’operazione suddetta profila, nel suo 
complesso, una estinzione del debito, derivante dal conto corrente passivo, mediante mezzi 
anormali di pagamento, sicché essa può essere oggetto di revocatoria ai sensi dell’art. 67 
n. 2 l.fall.”. 
L‟ultimo problema da affrontare è, appunto, se il finanziamento fondiario al fine di 
ripianare i debiti pregressi sia in qualche modo attaccabile dagli organi fallimentari 
mediante revocatoria. Mentre alcuni
103
 ritengono che in tal caso il contratto di 
finanziamento rientri nella previsione del I comma art. 67 n. 2 l.f.
104
 e, pertanto, si ha un 
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CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 127 in 
nota n. 62 richiama U. MORELLO, Frode alla legge, pag. 501 ss. 
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 GIUSEPPE BOZZA, Il credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Cedam, 1996, pag. 90 ss. 
104
 Il testo storico dell‟Art. 67 l.f. Atti a titolo oneroso, pagamenti, garanzie. 
“Sono revocati, salvo che l'altra parte provi che non conosceva lo stato d'insolvenza del debitore: 
1) gli atti a titolo oneroso compiuti nei due anni anteriori alla dichiarazione di fallimento, in cui le prestazioni 
eseguite o le obbligazioni assunte dal fallito sorpassano notevolmente ciò che a lui è stato dato o promesso; 
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ampliamento del periodo sospetto ad un anno ed onere a carico della banca di dimostrare 
l‟inscientia decotionis; altri105 ritengono invece applicabile la revocatoria ordinaria. 
La giurisprudenza sul tema sancisce, Cassazione, sez. VI, 11 febbraio 2011 n. 3468, che “il 
principio di consolidamento dettato dall’art. 39 IV comma T.U.B. impedisce che sia 
assoggettabile a revocatoria fallimentare l’ipoteca posta a garanzia di credito fondiario 
quando fideiussione e garanzia ipotecaria sono contestuali, nuove e non sostitutive di altre 
precedenti, circostanze, queste ultime, che escludono nullità per simulazione; in questo 
caso il credito fondiario ipotecario vantato nei confronti del fallito è ammissibile al 
passivo del fallimento”. In tale direzione si è pronunciato anche il Tribunale di Grosseto 10 
luglio 1997: in sintesi la Suprema Corte ha più volte chiarito che ogniqualvolta la 
prestazione di garanzia non sia direttamente collegata all‟acquisizione di una nuova 
disponibilità in denaro, ma sia destinata ad assicurare l‟adempimento di una pregressa 
esposizione debitoria del beneficiario della garanzia medesima, deve ritenersi suscettibile 
di revocatoria fallimentare ai sensi dell‟art. 67 I comma l.f. In tali casi infatti l‟ipoteca 
volontaria concessa dal debitore integra un‟ipotesi di garanzia per debito preesistente, in 
presenza di una simulazione parziale, quando le parti abbiano voluto solo tutelare 
l‟obbligazione anteriore senza creare alcuna ulteriore disponibilità, ovvero in presenza di 
un collegamento negoziale che evidenzi l‟intento dei contraenti di considerare la nuova 
                                                                                                                                                    
2) gli atti estintivi di debiti pecuniari scaduti ed esigibili non effettuati con danaro o con altri mezzi normali 
di pagamento, se compiuti nei due anni anteriori alla dichiarazione di fallimento; 
3) i pegni, le anticresi e le ipoteche volontarie costituiti nei due anni anteriori alla dichiarazione di fallimento 
per debiti preesistenti non scaduti; 
4) I pegni, le anticresi e le ipoteche giudiziali o volontarie costituiti entro l'anno anteriore alla dichiarazione 
di fallimento per debiti scaduti. 
Sono altresì revocati, se il curatore prova che l'altra parte conosceva lo stato d'insolvenza del debitore, i 
pagamenti di debiti liquidi ed esigibili, gli atti a titolo oneroso e quelli costitutivi di un diritto di prelazione 
per debiti contestualmente creati, se compiuti entro l'anno anteriore alla dichiarazione di fallimento. 
Oggi il I comma della norma modificato dal d.lgs. 5/2006 e d.lgs. 168/2007 prevede: 
“Sono revocati, salvo che l‟altra parte provi che non conosceva lo stato d‟insolvenza del debitore: 
1) gli atti a titolo oneroso compiuti nell‟anno anteriore alla dichiarazione di fallimento, in cui le prestazioni 
eseguite o le obbligazioni assunte dal fallito sorpassano di oltre un quarto ciò che a lui è stato dato o 
promesso; 
2) gli atti estintivi di debiti pecuniari scaduti ed esigibili non effettuati con danaro o con altri mezzi normali 
di pagamento, se compiuti nell‟anno anteriore alla dichiarazione di fallimento; 
3) i pegni, le anticresi e le ipoteche volontarie costituiti nell‟anno anteriore alla dichiarazione di fallimento 
per debiti preesistenti non scaduti; 
4) i pegni, le anticresi e le ipoteche giudiziali o volontarie costituiti entro sei mesi anteriori alla dichiarazione 
di fallimento per debiti scaduti. 
Sono altresì revocati, se il curatore prova che l‟altra parte conosceva lo stato d‟insolvenza del debitore, i 
pagamenti di debiti liquidi ed esigibili, gli atti a titolo oneroso e quelli costitutivi di un diritto di prelazione 
per debiti, anche di terzi, contestualmente creati, se compiuti entro sei mesi anteriori alla dichiarazione di 
fallimento”.  
105
CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 109 ss. 
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provvista come già utilizzata dall‟accreditato per l‟importo corrispondente al precorso 
debito
106
. 
 
6- Art. 39 V comma. 
La norma introduce i vantaggi a favore del soggetto finanziato. 
“I debitori, ogni volta che abbiano estinto la quinta parte del debito originario, hanno 
diritto a una riduzione proporzionale della somma iscritta. Essi hanno inoltre il diritto di 
ottenere la parziale liberazione di uno o più immobili ipotecati quando, dai documenti 
prodotti o da perizie, risulti che per le somme ancora dovute i rimanenti beni vincolati 
costituiscono una garanzia sufficiente ai sensi dell'articolo 38”. 
Si tratta di diritti concernenti la restrizione dell‟ipoteca iscritta per ogni quinto di riduzione 
del debito originario e la parziale liberazione di uno o più immobili. Tali diritti sono 
condizionati dal permanere di un rapporto di proporzionalità tra debito residuo e garanzia e 
si richiede il rispetto del limite di finanziabilità sancito ex art. 38 T.U.B.  
Tale previsione era già presente in passato all‟art. 8 della legge 175 del 1991 e art. 7 del 
d.P.R. 7 del 1976. 
La riduzione nel caso di specie è in linea con l‟art. 2873 II comma c.c.107 limitando la 
legittimazione a richiedere la riduzione della somma al solo debitore.  
In materia di restrizioni vi sono deroghe al diritto comune ed in particolare al divieto della 
riduzione dei beni vincolati nelle ipoteche volontarie sancito dall‟art. 2873 I comma c.c.; 
metro di riferimento in questo caso sono le percentuali di concedibilità del finanziamento. 
Si discute, poi, se si tratta delle percentuali effettive di concessione o di quelle teoriche: il 
Prof. Tardivo
108
 accoglie la tesi dell‟illustre studioso G. Ferri, e fa riferimento 
all‟originario effettivo rapporto tra importo del finanziamento e valore del bene oggetto 
della garanzia; tale valore è aggiornato poiché l‟ultima parte del V comma fa riferimento al 
valore attuale al momento della richiesta. 
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CE.DI.B. Rassegna di diritto e legislazione bancaria, Giurisprudenza bancaria 1997-1998, Giuffrè, 2000, 
pag. 320 ss. 
107
Art. 2873 c.c. Esclusione della riduzione.  
Non è ammessa domanda di riduzione riguardo alla quantità dei beni né riguardo alla somma, se la quantità 
dei beni o la somma è stata determinata per convenzione o per sentenza. 
Tuttavia, se sono stati eseguiti pagamenti parziali così da estinguere almeno il quinto del debito originario, si 
può chiedere una riduzione proporzionale per quanto riguarda la somma. 
Nel caso d'ipoteca iscritta su un edificio, il costituente che dopo l'iscrizione ha eseguito sopraelevazioni può 
chiedere che l'ipoteca sia ridotta, per modo che le sopraelevazioni ne restino esenti in tutto o in parte, 
osservato il limite stabilito dall'art. 2876 per il valore della cautela. 
108
CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 140. 
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7- Art. 39 commi da VI a VI quater  
Nel caso di finanziamenti con garanzia ipotecaria su complessi immobiliari o immobili 
composti di più unità è evidente l‟esigenza che su ciascuna di queste entità gravi solo una 
quota del finanziamento globale. In tal modo i titolari si vedranno addebitate e dovranno 
corrispondere solo le proprie rate, potranno ottenere l‟estinzione anticipata ovvero ridurre 
l‟importo a suo tempo concesso dall‟ente creditizio.  
Il T.U.B. è intervenuto su un sistema normativo in cui non si prevedevano la suddivisione 
del finanziamento e il corrispettivo frazionamento a favore del mutuatario o del suo avente 
causa. L‟art. 39 VI comma già nel testo originario aveva previsto “in caso di edificio o 
complesso condominiale, il debitore e il terzo acquirente del bene ipotecato hanno diritto 
alla suddivisione del finanziamento in quote e, correlativamente, al frazionamento 
dell’ipoteca a garanzia”. Tale norma è stata modificata dal d.lgs. 20 giugno 2005 n. 122 
art. 7, che ha anche aggiunto i commi da VI bis a VI quater i quali rendono più precisi gli 
obblighi delle banche e introducono strumenti mirati alla tutela giudiziaria. 
Il legislatore del 2005, nel prevedere che l‟edificio o il complesso condominiale deve 
essere tale da potersi ottenere l‟accatastamento delle singole porzioni che lo costituiscono, 
ha favorito l‟agevole individuabilità e divisibilità dell‟immobile. Per rendere la previsione 
normativa maggiormente efficace il comma IV bis fissa i termini per l‟adempimento da 
parte della banca (a secondo dei casi novanta e centoventi giorni); in caso di 
inadempimento si ha il ricorso al Presidente del Tribunale nella cui circoscrizione è situato 
l‟immobile (VI ter). In caso di accoglimento del ricorso il presidente “designa un notaio 
che, anche avvalendosi di ausiliari, redige un atto pubblico di frazionamento sottoscritto 
esclusivamente dal notaio stesso”: la dottrina109 ha rilevato che, in tal caso, il notaio svolge 
da solo un‟attività sostitutiva della volontà delle parti. 
Il comma VI quater prevede che la durata dell‟ammortamento sia quella originariamente 
fissata nel contratto di mutuo e che detto ammortamento sia “regolato al tasso di interesse 
determinato in base ai criteri di individuazione per il periodo di preammortamento 
immediatamente precedente”. 
In relazione all‟art. 39 VI comma T.U.B. si è pronunciato l‟Arbitrato Bancario Finanziario, 
collegio di Roma, decisione n. 105 del 5 marzo 2012, richiamando, prioritariamente, 
l‟istituto dell‟accollo ex art. 1273 c.c. che “si inquadra nella categoria dei contratti a 
favore del terzo. Tale convincimento, chiaramente espresso nella Relazione al codice civile 
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MARIO PORZIO, FRANCO BELLI, GIUSEPPE LOSAPPIO, MARILENA RISPOLI FARINA, 
VITTORIO SANTORO, Testo unico bancario commentario, a cura di, Giuffrè, 2010, pag. 396 in nota n. 39 
richiama SEPE.  
 
 72 
è condiviso nella prevalente dottrina e non è privo di riscontri nella giurisprudenza di 
legittimità (Cass. 27 gennaio 1992, n. 861; 23 febbraio 1979, n. 1217; 16 settembre 1969, 
n. 3113). L’adesione del creditore è, in effetti, prevista dal legislatore al solo fine di 
rendere “irrevocabile” la stipulazione “a suo favore” (art. 1237, primo comma, c.c.), la 
quale conseguentemente è da ritenersi, una volta perfezionato l’accordo tra il debitore e il 
terzo, direttamente efficace nei confronti del creditore, in linea con i principi dettati 
dall’art. 1411 c.c. In ciò si manifesta la rilevanza “esterna” dell’accollo contemplato dal 
citato art. 1273 c.c., la quale implica che l’accollante assuma come proprio il debito altrui 
ed adempia, eseguendo la prestazione, un debito proprio, a differenza di quanto avviene 
nell’accollo “interno”, che ricorre allorché il debitore convenga con il terzo l’assunzione 
(in senso puramente economico) del debito da parte di quest’ultimo, senza tuttavia 
attribuire alcun diritto al creditore né modificare l’originaria obbligazione, sicché il terzo 
assolve il proprio obbligo di tenere indenne il debitore adempiendo direttamente in veste 
di terzo o apprestando in anticipo al debitore i mezzi occorrenti, ovvero rimborsando le 
somme pagate al debitore che ha adempiuto (Cass. 20 settembre 2002, n. 13746) (…) Il 
rilievo esterno della posizione dell’accollante è stato accentuato da recenti disposizioni, 
relative alla disciplina de mutui e, in generale, dei finanziamenti concessi per l’acquisto o 
per la ristrutturazione di unità immobiliari adibite ad abitazione, che hanno attribuito a 
tale soggetto specifici diritti nei confronti del creditore. Particolare rilievo assume in 
proposito, trattandosi di disposizione chiaramente finalizzata all’accollo di una quota del 
debito originario, l’art. 39, sesto comma, d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385 (T.U.B.- Testo 
Unico Bancario)”. 
Si pongono a questo punto una serie di osservazioni e di interrogativi: 
1 In primo luogo escludiamo che il diritto di richiedere la suddivisione del mutuo e il 
frazionamento della garanzia spetti anche a soggetti che abbiano contratto un mutuo 
ipotecario ordinario: a tale conclusione si giunge alla luce della collocazione dell‟art. 39 
T.U.B. 
2  Riguardo al comma VI bis (La banca deve provvedere agli adempimenti di cui al 
comma 6 entro il termine di novanta giorni dalla data di ricevimento della richiesta di 
suddivisione del finanziamento in quote corredata da documentazione idonea a 
comprovare l’identità del richiedente, la data certa del titolo e l’accatastamento delle 
singole porzioni per le quali è richiesta la suddivisione del finanziamento), ci si chiede se 
in questo caso sia necessario un preliminare autentico o trascritto. L‟unico requisito è 
costituito dalla dimostrazione della “data certa” dell‟atto: è quindi sufficiente che l‟avente 
diritto dimostri (producendo una copia conforme o anche solo una fotocopia dell‟atto) di 
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aver stipulato un preliminare autenticato (anche se ancora in corso di registrazione) o una 
scrittura privata non autenticata ma registrata.  
3 Ancora rispetto al comma VI bis è necessario definire il concetto di 
“accatastamento delle singole porzioni immobiliari”. Si ritiene si tratti della 
documentazione di accatastamento di tutte le porzioni che compongono il fabbricato. Tale 
documentazione, anche se predisposta da un soggetto privato, ha valenza ufficiale e 
definitiva purché permetta a tutte le parti in causa di accedere ai relativi dati. 
4 Il costruttore può chiedere il frazionamento del mutuo e la suddivisione dell‟ipoteca 
anche prima di aver contratto impegni di vendita di singole unità immobiliari? In caso 
affermativo, di quale “titolo” deve dimostrare alla banca l‟esistenza e la data certa (comma 
VI bis)? La risposta alla prima domanda è affermativa: l‟art. 39 T.U.B. - sia nella 
“vecchia” che nella nuova formulazione - attribuisce il diritto alla suddivisione del 
finanziamento ed al frazionamento dell‟ipoteca non solo al promissario acquirente, ma 
anche al “debitore” della Banca, cioè al costruttore beneficiario dell‟originario mutuo 
fondiario
110
. Per quanto riguarda il titolo con cui il costruttore dovrà dimostrare l‟esistenza 
e la data certa, è necessario che da tale atto discenda la qualità soggettiva, cioè che l‟atto 
stesso lo individui come “avente diritto”, come debitore della banca. Si tratta, allora, del 
contratto di mutuo originario, che è già in possesso della banca; pertanto il costruttore 
richiedente dovrà solo produrre la documentazione dell‟accatastamento delle singole 
porzioni. 
5 Entro che limiti la banca, nell‟effettuare il frazionamento, deve tener conto di 
trascrizioni successive all‟ipoteca ma antecedenti al frazionamento relative a 
compravendite o contratti preliminari con accollo del mutuo in tutto o in parte o salvo 
conguaglio? 
Nel frazionamento dell‟ipoteca si segue il criterio della percentuale di concessione del 
mutuo, non ammettendosi l‟arbitrio nel frazionamento da parte delle banche. In realtà una 
norma bancaria uniforme (N.U.B.) sul credito fondiario non esisteva fino al 1994, quando 
l‟Associazione bancaria italiana (A.B.I.) diffuse uno schema che fu, in realtà, poco recepito 
dalle associate. Le banche si sono invece adeguate al provvedimento n. 12 del 3 dicembre 
1994 della Banca d‟Italia da cui è derivato l‟espresso obbligo per le stesse di evitare o 
modificare, dove esistenti, clausole relative alla possibilità per la banca di cambiare le 
norme che disciplinano il rapporto, relative all‟obbligo di comunicazione sulla situazione 
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PIETRO TORRANI, Suddivisione del finanziamento fondiario e frazionamento dell‟ipoteca nella nuova 
disciplina dell‟art. 39 del Testo Unico Bancario, rivista di diritto bancario. 
http://www.dirittobancario.it/rivista/contratti-bancari/suddivisione-finanziamento-fondiario-e-frazionamento-
ipoteca-disciplina-art-39-testo-unico-bancario  
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dei conti ed al termine di adempimento. Lo schema dell‟A.B.I. fu poi ripreso nel 1997 e 
sostituito nel 2000 con un nuovo schema di contratto di finanziamento fondiario stipulato 
in atto unico e capitolato di patti e condizioni generali. 
Gli istituti di credito si riservavano la più ampia facoltà nel frazionamento del mutuo e 
dell‟ipoteca sull‟immobile ritenendo che la stessa fosse consentita ad libitum al di fuori di 
qualsiasi criterio vincolante. Potestà criticata in passato e a maggior ragione dopo il 1994; 
l‟art. 39 VI comma rappresenta sicuramente un limite a tale libertà. 
In tal caso quindi entra in gioco un problema di responsabilità della banca, la cui condotta 
viene valutata secondo i criteri di buona fede e correttezza. La suddivisione del 
finanziamento in quote e il frazionamento dell‟ipoteca da parte di una banca che si avvalga 
delle norme sul credito fondiario non può prescindere da una decisione secondo buona fede 
e correttezza; non può non tener conto di eventuali atti di accollo e comunicazioni di 
acquisto formalmente pervenute, specie se notificate. Ciò non indica un obbligo di 
adeguamento della banca a scelte estranee ma la necessità di valutare tali atti. Infatti l‟art. 
14 II comma dello schema capitolato A.B.I. stabilisce che “resta comunque ferma e 
impregiudicata la facoltà della banca ex art. 1273 I comma c.c., di aderire all‟accollo così 
comunicatole”. 
6 Il comma VI quater stabilisce che “Salvo diverso accordo delle parti, la durata 
dell’ammortamento è pari a quella originariamente fissata nel contratto di mutuo e 
l’ammortamento stesso è regolato al tasso di interesse determinato in base ai criteri di 
individuazione per il periodo di preammortamento immediatamente precedente. Il 
responsabile del competente Ufficio del territorio annota a margine dell’iscrizione 
ipotecaria il frazionamento del finanziamento e della relativa ipoteca, l’inizio e la durata 
dell’ammortamento ed il tasso relativo”. La norma dà vita ad una serie di difficoltà 
interpretative dovute non solo alla novità della disposizione ma anche al fatto che essa non 
è illustrata dalla relazione di accompagnamento al d.lgs. 122 del 2005. Si ritiene che 
all‟accordo debbano partecipare tutte e tre le parti: banca, compratore, accollante-
costruttore. La norma da un lato garantisce maggiore flessibilità al rapporto fra banca e 
accollante-compratore che possono derogare alle originarie condizioni di rimborso; 
dall‟altro restano coinvolti gli interessi legittimi del costruttore che continua a rispondere 
delle obbligazioni derivanti dal mutuo almeno fino al momento della vendita definitiva 
dell‟unità immobiliare. 
7 Altra criticità interpretativa riguarda la “tenuta” del grado di prelazione. Il 
legislatore, infatti, non riporta le previsione del II comma: una volta iscritta, l‟ipoteca fa 
collocare nello stesso grado gli interessi. Il problema in questo caso riguarda la possibilità 
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che via sia la prima iscrizione ipotecaria a cui segua un‟iscrizione ipotecaria di secondo 
grado e, solo dopo questa, l‟iscrizione relativa agli interessi dell‟ipoteca primaria. La 
mancanza può esporre la banca al rischio di contestazioni sul grado della prelazione del 
credito per interessi nel caso di formalità ipotecarie iscritte fra il momento dell‟iscrizione 
dell‟ipoteca originaria e quello dell‟annotazione dell‟atto di frazionamento del mutuo e 
dell‟accordo riportante la nuova misura di tasso, e che, quindi, di tale rischio la banca 
dovrà tener conto qualora si accinga a stipulare il “diverso accordo”. Il patto fra la banca e 
l‟acquirente del bene deve essere raggiunto contestualmente alla redazione dell‟atto di 
frazionamento del mutuo e deve confluire in un unico atto contenente tanto le 
determinazioni sul frazionamento del mutuo che il “diverso accordo”111. 
Richiamiamo una recente sentenza della Cassazione, sez. I, del 21 giugno 2013 n. 15685. Il 
caso in questione, relativo al ricorso al Presidente del Tribunale di Roma previsto al 
comma VI ter art. 39 T.U.B., è stato occasione, per la Suprema Corte, di soffermarsi sulla 
suddivisione del finanziamento concesso a titolo di credito fondiario e sul frazionamento 
dell‟ipoteca. Il frazionamento del mutuo fondiario è un atto a carattere dichiarativo di 
rinuncia all‟indivisibilità dell‟ipoteca e non può costituire fonte di nuove obbligazioni per 
il terzo acquirente che non vi abbia partecipato: il terzo, infatti, resta obbligato nei 
confronti del mutuante nei limiti in cui si è accollato il debito. Dopo il frazionamento del 
finanziamento, l'ipoteca deve pertanto garantire solamente la quota di mutuo che il terzo si 
è accollato e non una quota corrispondente al valore della singola unità rispetto al valore 
del complesso delle unità immobiliari gravate dall'ipoteca. Se il frazionamento predisposto 
dal notaio, designato dal Presidente del Tribunale che ritenga fondate le doglianze del 
ricorrente, non è conforme ai criteri stabiliti dalla legge, il frazionamento è nullo. La nullità 
sarà totale se chi ha acquistato l‟immobile ha corrisposto il prezzo senza accollarsi alcuna 
quota di mutuo; la nullità è parziale nel caso in cui colpisca solo la parte del frazionamento 
viziata cioè quella relativa ad una quota del mutuo superiore a quella che l‟acquirente si è 
accollata: 
“L'ipoteca, dopo il frazionamento, deve garantire soltanto la quota di mutuo che il terzo si 
è accollato e non una quota corrispondente al valore della singola unità rispetto al valore 
del complesso delle unità immobiliari gravate dall'ipoteca; pertanto, rientra nel rischio 
accettato dalla banca, nell'erogare il mutuo senza procedere al frazionamento, la possibilità 
che una parte dell'importo mutuato non sia più assistito da una garanzia ipotecaria ed è, 
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PIETRO TORRANI, Suddivisione del finanziamento fondiario e frazionamento dell‟ipoteca nella nuova 
disciplina  dell‟art. 39 del Testo Unico Bancario, rivista di diritto bancario. 
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invece, da escludere che la garanzia possa trasferirsi sulle altre unità immobiliari in misura 
superiore alla quota di mutuo accollata dagli altri acquirenti. Nel caso in cui il 
frazionamento redatto dal notaio in sostituzione della banca non rispetti i criteri dettati 
dalla legge ed anche ove ciò accada per le indicazioni date dal presidente del tribunale nel 
suo decreto, il frazionamento deve ritenersi nullo (totalmente nel caso in cui l'acquirente 
abbia pagato il prezzo senza accollarsi alcuna quota del mutuo; ovvero parzialmente nella 
parte in cui il frazionamento abbia posto a carico di una unità immobiliare una quota del 
mutuo superiore a quella accollatasi dal suo acquirente). La nullità può essere accertata in 
un giudizio contenzioso nel quale non sono contraddittori necessari né gli altri acquirenti 
né il mutuatario. In conclusione si deve affermare il seguente principio di diritto: nel 
procedimento previsto dal d.lgs. n. 385 del 1993, art. 39, comma 6 ter, il presidente del 
tribunale, accertata la legittimazione del ricorrente e l'inadempimento della banca 
all'obbligo di frazionare il mutuo, designa il notaio che vi deve provvedere in sostituzione 
della banca. Nel caso in cui il frazionamento sia richiesto dal terzo acquirente, dal 
promissario acquirente o dall'assegnatario, l'ipoteca, dopo il frazionamento, deve garantire 
soltanto la quota di mutuo che il richiedente si è accollato e non una quota proporzionata al 
valore della singola unità rispetto al valore del complesso delle unità immobiliari gravate 
dall'ipoteca. Per tale ragione al procedimento non devono partecipare altri soggetti oltre al 
mutuante ed al soggetto che ha chiesto il frazionamento ”112. 
 
8- Art. 39 VII comma. 
“Agli effetti dei diritti di scritturato e degli emolumenti ipotecari, nonché dei compensi e 
dei diritti spettanti al notaio, gli atti e le formalità ipotecarie, anche di annotazione, si 
considerano come una sola stipula, una sola operazione sui registri immobiliari e un solo 
certificato. Gli onorari notarili sono ridotti alla metà”. 
La norma si chiude con talune agevolazioni in tema di spesa per la conclusione di 
operazioni di credito fondiario ricollegabili, la prima all‟ipotesi del contratto concluso con 
doppio atto (condizionato di mutuo e atto di erogazione); la seconda (riduzione a metà 
degli oneri notarili) anche nel caso di contratto perfezionato con unico atto
113
. 
Manca la puntualizzazione, che si aveva all‟art. 7 legge 175 del 1991, di alcune spese a 
carico del mutuatario: oltre alle spese d‟iscrizione, riduzione, frazionamento, rinnovazione, 
cancellazione di ipoteca, per la trattazione delle operazioni e la stipula degli atti, sono a 
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LEONARDO SERRA, Avvocato, Ex parte creditoris.it, rivista di informazione giuridica, Mutuo fondiario: 
procedura di frazionamento, sentenza Cassazione civile, sezione prima 21-6-2013 n. 15685. 
http://www.expartecreditoris.it/provvedimenti/mutuo-fondiario-procedura-di-frazionamento.html 
113MARCO SEPE, L‟attività delle banche a cura di ALBERTO URBANI, Cedam, 2010, pag. 229. 
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carico del mutuatario le spese di perizia e di assicurazione contro i danni. Tale obbligo pur 
omesso dalla norma continuerà ad essere richiesto. 
La rinnovazione dell‟ipoteca è regolata dall‟art. 2847 c.c.114 senza alcun obbligo di 
rinnovazione automatico a carico del conservatore
115
. 
 
9- Estinzione anticipata.  
L‟originario art. 40 T.U.B. prevedeva che “i debitori hanno facoltà di estinguere 
anticipatamente, in tutto o in parte il proprio debito, corrispondendo alla banca un 
compenso, contrattualmente stabilito, correlato al capitale restituito anticipatamente”. Si 
prevedeva, pertanto, un compenso da stabilire contrattualmente senza alcun riferimento 
alla serie obbligazionaria, compenso che era arduo definire, come faceva l‟art. 7 d.P.R. 7 
del 1976, “commissione di indennizzo per anticipata estinzione”. La corresponsione di tale 
compenso trovava giustificazione nella pregressa normativa nell‟intento di disincentivare i 
rimborsi anticipati, a tutela degli interessi degli obbligazionisti ad effettuare un 
investimento a lungo termine ed a condizioni prefissate. L‟art. 28 del T.U. del 1905 
sanciva che “le anticipate estinzioni totali o parziali dei prestiti con ammortizzazione” 
potevano farsi in cartelle fondiarie, al loro valore nominale, di un saggio d‟interesse uguale 
a quello del mutuo che si rimborsava
116
. La ratio, connessa allo strumento delle 
obbligazioni fondiarie, è venuta meno con l‟eliminazione delle stesse, e non sono mancate, 
soprattutto prima della riforma del 1999 (che ha modificato l‟art. 40 T.U.B.), critiche117 
alla corresponsione che veniva definita come una multa penitenziale ex art. 1373 comma 
III c.c. 
118
. 
Le modifiche iniziarono con l‟art. 11 della legge 492 del 1975, che aveva rivisto il sistema 
prevedendo un disancoraggio dell‟emissione delle obbligazioni dalla concessione dei 
mutui. Il rischio era di privare il mutuatario della facoltà di liberarsi del debito prima del 
termine contrattuale e di costringere l‟ente mutuante, in caso di restituzione anticipata di 
capitale, a far fronte al pagamento delle cedole di interesse ancora da scadere, e delle quote 
capitale previste dall‟ammortamento del titolo senza più una corrispettiva fonte di entrata. 
                                                 
114Art. 2847 c.c. Durata dell’efficacia dell’iscrizione. 
L‟iscrizione conserva il suo effetto (2808) per venti anni dalla sua data. L‟effetto cessa se l‟iscrizione non è 
rinnovata prima che scada detto termine (2850; disp.att.240). 
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CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 184. 
116
CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè , 1989, pag. 89 ss . 
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GIUSEPPE BOZZA, Il credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Cedam, 1996, pag. 94 richiama SEPE, 
Commentario al Testo Unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, 1994. 
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 Art 1373 comma III c.c.   
Qualora sia stata stipulata la prestazione di un corrispettivo per il recesso, questo ha effetto quando la 
prestazione è eseguita. 
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Di qui la norma dell‟art. 7 d.P.R. 7 del 1976 che dava ai debitori la facoltà di estinguere 
anticipatamente in tutto o in parte il proprio debito, e quella dell‟art. 8 comma IV d.P.R. 7 
del 1976 che concedeva agli enti di variare il piano di ammortamento delle obbligazioni 
emesse, mediante il loro rimborso alla pari o annullamento. I mutuatari dovevano in tal 
caso, corrispondere agli enti un compenso da stabilire contrattualmente che veniva 
rapportato al capitale restituito anticipatamente. 
L‟art. 6 comma I, del d.lgs. 4 agosto 1999 n. 342 ha modificato l‟art. 40 comma I T.U.B. “I 
debitori hanno facoltà di estinguere anticipatamente, in tutto o in parte, il proprio debito, 
corrispondendo alla banca esclusivamente un compenso onnicomprensivo per l’estinzione 
contrattualmente stabilito. I contratti indicano le modalità di calcolo del compenso, 
secondo i criteri stabiliti dal CICR al solo fine di garantire la trasparenza delle 
condizioni”. Il comma II dell‟art. 6 fa salve le clausole contenute nei contratti in essere. 
Oggi il calcolo del compenso è rimesso ai criteri stabiliti dal C.I.C.R. che, con 
deliberazione 9 febbraio 2000
119
 (Credito fondiario. Disciplina dell‟estinzione anticipata 
dei mutui, art. 40 comma I T.U.B., come modificato dall‟art. 6 d.lgs. 342 del 1999) ha 
indicato i criteri che le banche seguiranno nella determinazione del compenso, che dovrà 
comprendere tutti gli oneri posti in capo al cliente. I contratti dovranno indicare la formula 
per calcolare il rimborso riportando anche degli esempi. Nelle comunicazioni periodiche 
relative allo svolgimento del rapporto e, comunque, almeno una volta all‟anno, deve essere 
indicato il compenso onnicomprensivo che i debitori sono tenuti a corrispondere per 
l‟estinzione anticipata alla data cui si riferisce la comunicazione. Sono poi seguite le 
successive deliberazioni C.I.C.R. 4 marzo 2003
120
 (disciplina della trasparenza delle 
condizioni contrattuali delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari) e la modifica alle 
istruzioni Bankit. In tema è intervenuto il d.l. 31 gennaio 2007 n.7 (convertito dalla legge 
dell‟aprile 2007 n. 40) che ha previsto la nullità delle clausole, ivi comprese quelle penali, 
con le quali si stabilisce che “il mutuatario che richiede l‟estinzione anticipata o parziale di 
un contratto di mutuo per l‟acquisto o per la ristrutturazione di unità immobiliari adibite ad 
abitazione ovvero allo svolgimento della propria attività economica o professionale da 
parte di persone fisiche, sia tenuto ad una determinata prestazione a favore del soggetto 
mutuante”. La norma è comunque rigida nel fissare la tipologia contrattuale (mutuo), 
erogata a persone fisiche, per finalità prestabilite (uso abitativo o svolgimento di una 
attività economica). Lo stesso d.l. vieta di addebitare al cliente spese relative alla 
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predisposizione, produzione, spedizione o altre spese comunque denominate, relative alle 
comunicazioni inerenti le pratiche di anticipata estinzione
121
. 
La regola dell‟estinzione anticipata dietro corresponsione di un compenso si riallaccia al 
principio fissato dall‟art. 1816 c.c. in base al quale “Il termine per la restituzione si 
presume stipulato a favore di entrambe le parti e, se il mutuo è a titolo gratuito, a favore 
del mutuatario”. L‟estinzione anticipata, pur in mancanza di una stretta correlazione tra 
operazioni di raccolta e di impiego, produce un‟alterazione dell‟equilibrio finanziario della 
banca che si vede privata di un flusso periodico e programmato di risorse; appare logico 
che lo svantaggio della banca debba essere colmato. È questa la ratio che garantisce la 
permanenza dell‟istituto. Le modifiche legislative hanno, pertanto, permesso di superare le 
criticità che l‟autonomia delle parti, precedentemente, creava. 
Nodo problematico è l‟applicabilità o meno all‟estinzione anticipata dell‟art. 65 l.f. che 
dichiara inefficaci “i pagamenti dei crediti che scadono nel giorno della dichiarazione di 
fallimento o posteriormente, se tali pagamenti sono stati eseguiti dal fallito nei due anni 
anteriori alla dichiarazione di fallimento”. Abbiamo osservato che il IV comma dell‟art. 
39 T.U.B. esclude l‟applicabilità del solo l‟art. 67 l.f. e pertanto sembrerebbe che il 
pagamento di una o più rate scadenti il giorno del fallimento o posteriormente, non si 
sottrarrebbe all‟inefficacia dell‟art. 65 l.f.  
Non sono però mancati tentavi di ampliare l‟esenzione: da un lato autorevole dottrina 
ritiene che l‟art. 65 l.f. non si riferirebbe al caso in cui i crediti soddisfatti anticipatamente 
siano garantiti da pegno o ipoteca
122; dall‟altro la giurisprudenza ritiene che l‟art. 65 l.f. 
non troverebbe applicazione laddove il pagamento anticipato fosse stato effettuato 
conformemente a specifica, corrispondente, previsione contrattuale. Sempre in riferimento 
al profilo concorsuale, un ultimo accenno merita la circostanza che la legge si riferisca a 
pagamenti effettuati dal “debitore”. Si è sostenuto che l‟espressione debba essere 
interpretata come comprensiva di “tutti quei soggetti portatori di un interesse qualificato ad 
adempiere, oltre il finanziato originario, anche gli accollanti, i fideiussori e i terzi 
acquirenti del bene ipotecato”123. Se però si accoglie la tesi della piena applicabilità 
dell‟art. 65 l.f. anche all‟estinzione anticipata, tale applicabilità dovrà ragionevolmente 
ammettersi anche per le estinzioni anticipate effettuate dal terzo portatore di uno specifico 
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interesse all‟adempimento; in tal caso resta il problema della verifica della causa concreta 
dell‟adempimento del terzo che potrebbe rientrare anche tra gli atti a titolo gratuito e 
pertanto comportare l‟applicazione dell‟art. 64 l.f. 124. 
 
9.1- Tasso soglia.  
Dato problematico è l‟estinzione di finanziamenti fondiari in conseguenza dell‟essere il 
tasso attuale non solo troppo elevato rispetto alla situazione di mercato ma anche superiore 
al c.d. tasso soglia fissato per i prestiti usurai.  
L'art. 644 III comma c.p. afferma che "la legge stabilisce il limite oltre il quale gli interessi 
sono sempre usurari". A ciò provvede la legge 108 del 7 marzo 1996 in base alla quale il 
Ministero del tesoro rileva trimestralmente il tasso medio praticato sul mercato dalle 
banche e dagli intermediari finanziari; inoltre, ex art. 2 IV comma della legge 108 del 1996 
il “tasso medio risultante dall‟ultima rilevazione pubblicata nella Gazzetta Ufficiale 
aumentato delle metà” è il limite oltre il quale gli interessi sono sempre usurai. L'art. 8, 
comma 5, lett. d) del d.l. 70 del 13 maggio 2011 (c.d. decreto sviluppo), convertito in legge 
106 del 12 luglio 2011, ha modificato la definizione legale del concetto di 'interessi 
usurari', rilevante per l'applicazione della norma incriminatrice dell'usura c.d. presunta. 
Dopo la recente riforma, per individuare quel limite il tasso medio non deve più essere 
aumentato della metà, bensì “di un quarto, cui si aggiunge un margine di ulteriori quattro 
punti percentuali”. Non solo, la nuova definizione legale stabilisce, anche, che “la 
differenza tra il limite e il tasso medio non può essere superiore a otto punti percentuali”. 
Per il contratto di mutuo il legislatore, modificando l‟originario dettato dell‟art. 1815 
comma II c.c., ha sancito che dove siano pattuiti interessi usurai “la clausola è nulla e non 
sono dovuti interessi”. La norma in questione riguarda interessi ab origine usurai e, per la 
sua eccezionalità, non sembra trovare applicazione anche nei contratti diversi dal mutuo, 
per i quali la nullità della clausola potrebbe comportare la sostituzione col tasso soglia. Il 
problema emerge per i finanziamenti emessi ad un tasso solo successivamente divenuto 
superiore al tasso soglia. Alcuni autori
125
 hanno espresso la loro perplessità 
sull‟applicabilità delle norme sull‟usura alle operazioni a tempo determinato stipulate 
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prima della legge 108 del 1996. La giurisprudenza sul tema è stata oscillante fino alle 
sentenze 17 ottobre 2000 n. 425 e 14-15 febbraio 2002 n. 29 della Corte Costituzionale. La 
prima dichiarò l‟illegittimità costituzionale dell‟art. 25 comma III d.lgs. 342 del 1999 nella 
parte in cui sanciva l‟efficacia delle clausole relative alla produzione di interessi 
anatocistici contenute nei contratti bancari stipulati anteriormente alla data di entrata in 
vigore della delibera C.I.C.R. in materia
126
; la seconda ha ritenuto legittima 
l‟interpretazione autentica della legge antiusura in base alla quale l‟usurarietà si misura al 
momento della stipula del contratto e a quello della dazione. 
Richiamiamo la sentenza della Cassazione, sez. I, 9 gennaio 2013 n. 350. Nel caso di 
specie il Tribunale di Napoli rigettava la domanda volta ad accertare l‟illegittimità degli 
interessi stabiliti nel contratto di mutuo ai sensi dell‟art. 2, legge 108 del 1996 in base al 
quale per la determinazione degli interessi usurai, i tassi effettivi globali medi rilevati dal 
Ministero del Tesoro devono essere aumentati della metà. La Corte d‟Appello confermava 
la sentenza di primo grado. Contro la sentenza veniva proposto ricorso in Cassazione: 
“(…) L’assunto secondo cui la natura usuraria discenderebbe dalla finalità del mutuo, 
contratto per l’acquisto della propria casa, è infondato in quanto, ai sensi del nuovo testo 
dell’art. 644 c.p. comma 3, sono usurai gli interessi che superano il limite stabilito dalla 
legge. (…) E, a tale scopo, non è sufficiente dedurre che il mutuo è stato stipulato per 
l’acquisto di un’abitazione. La stessa censura, invece, è fondata in relazione al tasso 
usurario perché dalla trascrizione dell’atto di appello risulta che parte ricorrente aveva 
specificatamente censurato il calcolo del tasso pattuito in raffronto con il tasso soglia 
senza tener conto della maggiorazione di tre punti a titolo di mora, laddove, invece, ai fini 
dell’applicazione dell’art. 644 c.p., e dell’art. 1815, comma 2, si intendono usurari gli 
interessi che superano il limite stabilito dalla legge nel momento in cui essi sono promessi 
o comunque convenuti, a qualunque titolo, quindi anche a titolo di interessi moratori 
(Corte. Cost. 25 febbraio 2009 n. 29)”. La Cassazione cassa con rinvio alla Corte 
d‟Appello di Napoli per la determinazione del tasso soglia comprensivo della 
maggiorazione per la mora. 
 
10- Risoluzione. 
L‟art. 40 comma II T.U.B. sancisce che “la banca può invocare come causa di risoluzione 
del contratto il ritardato pagamento quando lo stesso si sia verificato almeno sette volte, 
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anche non consecutive. A tal fine costituisce ritardato pagamento quello effettuato tra il 
trentesimo e il centottantesimo giorno dalla scadenza della rata”. 
Il legislatore nel fissare questi termini ha tenuto presenti i vecchi mutui fondiari, che di 
norma avevano rate semestrali, ma la disposizione trova applicazione anche in caso di rate 
non semestrali poiché il riferimento legislativo è alla scadenza delle singole rate, 
qualunque periodicità queste abbiano. La norma semplifica la previsione dell‟art. 17 legge 
175 del 1991 in base alla quale “il pagamento ritardato oltre i trenta giorni di almeno due 
rate consecutive ripetuto per ulteriori due volte consente di applicare la condizione 
risolutiva nel caso di pagamento ritardato oltre i trenta giorni di una sola ulteriore rata”. La 
norma, per quanto farraginosa, rappresentava una svolta rispetto al T.U. del 1905 che 
prevedeva, per i contratti di credito fondiario, la condizione risolutiva per il ritardato 
pagamento anche di una sola parte del credito scaduto. L‟art. 39 del T.U. del 1905 stabiliva 
che “nei contratti di credito fondiario intendesi stipulata la condizione risolutiva in caso di 
ritardato pagamento, anche di una sola parte del credito; e l‟istituto può chiedere 
esecutivamente il pagamento integrale di ogni somma ad esso dovuta”. In commento a tale 
previsione già il Prof. Moglie sottolineava che la risoluzione era in tal caso, disposta ex 
lege e non rimessa alla volontà delle parti come accadeva nel diritto comune (art. 1456 
c.c.), “il che non impedisce”, scrive l‟autore, “che i contratti (…) contemplino per migliore 
chiarezza e particolare conoscenza da parte del mutuatario, l‟espresso riferimento alla 
clausola risolutiva dell‟art. 39. E‟ anzi consigliabile, ma non necessario, che ivi se ne 
faccia menzione, anche se in tali contratti la clausola risolutiva è sottintesa (Cass. Napoli 
4 agosto 1906)
127”. 
Nacque, in passato, un contrasto che aveva ad oggetto il quantum debeatur in caso di 
risoluzione del contratto. Precisamente il dibattito, nato intorno all‟art. 39 del T.U. del 
1905, mirava a definire se in materia di mutuo fondiario dovesse trovare applicazione 
l‟istituto della risoluzione del contratto ovvero il principio della decadenza dal beneficio 
del termine. Il ricorso alla decadenza dal beneficio del termine determinava 
l‟inapplicabilità delle conseguenze normative della risoluzione, con particolare riguardo 
alla notevole diversa entità dell‟ammontare delle somme da restituire. In caso di 
risoluzione, invece, non si doveva tener conto degli interessi moratori nella misura 
convenzionale sulle rate ancora a scadere. Il problema si era fatto strada perché l‟art. 39 
sanciva che “nei contratti di credito fondiario intendesi stipulata la condizione risolutiva in 
caso di ritardato pagamento...” (che allora poteva essere anche di una sola rata). Si trattava 
di un‟indicazione normativa che letta solo in questa parte, sembrava porre una vera e 
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CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 453.  
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propria clausola risolutiva ex lege, tuttavia nell‟ultima parte, “e l‟istituto può chiedere 
esecutivamente il pagamento integrale di ogni somma ad esso dovuta”, poteva sembrare 
che il legislatore avesse voluto intendere che il rapporto di mutuo permane in vita fino al 
pagamento dell‟ultima somma. Se l‟inadempimento produceva la risoluzione, comportava 
lo scioglimento dell‟intero rapporto, rendendo illegittima ed infondata ogni richiesta della 
banca di corresponsione degli interessi anche sulle rate ancora non scadute; se il rapporto si 
protraeva fino al completo adempimento, allora si poteva giustificare la richiesta della 
banca di tutti gli interessi dovuti sulla base delle originarie pattuizioni del contratto che, 
dunque, restava in vita perché non vi era alcuna risoluzione ma la sola decadenza dal 
beneficio del termine, analogamente prevista in generale nell‟art. 1186 c.c. 
Tale soluzione, riconosciuta anche dalla Cassazione più risalente (es. Cassazione 1991 n. 
3763), poteva giustificarsi nell‟originaria funzione del mutuo fondiario: il denaro era 
approvvigionato mediante l‟emissione delle cartelle e delle correlative obbligazioni 
fondiarie ed era necessario l‟esatto adempimento per garantire alla banca il rientro del 
capitale per liberarsi dal pagamento delle cartelle. 
La scelta fra risoluzione e decadenza dal beneficio del termine è ancora oggi di grande 
attualità alla luce del gran numero di pignoramenti pendenti per crediti fondiari stipulati in 
data anteriore al 1° gennaio 1994. Nella prima ipotesi, dopo l‟intimazione di pagamento, 
con l‟atto di precetto, gli interessi moratori andranno calcolati sulle sole rate scadute, 
perché la risoluzione non opera che per il futuro nei rapporti di durata, quale è il contratto 
di mutuo, determinando, dunque, l‟anticipata scadenza dell‟obbligazione di restituzione del 
capitale, mentre detti interessi non potranno essere riconosciuti sulle rate a scadere perché 
queste non sono più sorrette dalle pattuizioni contenute nel contratto che oramai è risolto. 
Di conseguenza, se gli interessi convenuti per il ritardo nel pagamento sono stati calcolati, 
dovrà essere scorporata la parte di rata imputata a titolo d‟interessi poiché gli interessi 
moratori sono calcolati sulla sola quota dovuta a titolo di rimborso capitale. Il principio è 
stato sancito dalla Cassazione con sentenza n. 20449 del 2005 e, con sentenza n. 12639 del 
2008, dalle Sezioni Unite chiamata a comporre il contrasto ancora esistente sul punto
128
. 
L‟art. 39 del T.U. del 1905 fu anche soggetto a questione di legittimità costituzionale in 
relazione agli artt. 3 I comma e 24 I comma Cost. La questione fu ritenuta infondata, in 
quanto, le speciali garanzie assicurate agli istituti di credito fondiario erano considerate 
funzionali alle esigenze degli istituti in caso di inadempienza dei mutuatari, inoltre si 
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MASSIMILIANA BATTAGLIESE, La tutela del debitore tra nuova e vecchia normativa del credito 
fondiario, articolo 8 maggio 2012, Altalex, http://www.altalex.com/index.php?idnot=18102  
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riteneva che la norma non fosse minimamente lesiva del diritto del mutuatario ad agire in 
giudizio per la tutela delle proprie ragioni
129
. 
Oggi è eliminato ogni dubbio interpretativo sull‟esistenza di un diritto a chiedere la 
restituzione del capitale nel perdurante rapporto tra le parti (decadenza dal beneficio del 
termine) o di una clausola risolutiva espressa, poiché l‟art. 40 T.U.B. non menziona più 
l‟ipotesi di recupero integrale di ogni somma dovuta o un‟ipotesi di scioglimento ex lege. 
La norma fa riferimento, più che all‟inadempimento, al reiterato ritardo nell‟adempimento, 
prevedendo che ove questo si verifichi per sette volte, anche non consecutive, la banca 
possa chiedere la risoluzione del contratto. Il ritardato pagamento è quello effettuato tra il 
trentesimo e il centoottantesimo giorno dalla scadenza della rata. Vi sono pertanto tre 
ipotesi: 
a) Il pagamento viene effettuato entro trenta giorni dalla scadenza, cioè nel periodo di 
tolleranza. Questa situazione è irrilevante, in tal caso la banca può chiedere soltanto 
il pagamento degli interessi moratori per i giorni di ritardo effettivo. Richiamiamo, 
infatti, la Cassazione, sez. III, sentenza n. 9695 del 2011: “In tema di credito 
fondiario il mancato pagamento di una rata di mutuo comporta, ai sensi dell’art. 
38 del r.d.l. 16 luglio 1905 n. 646, l’obbligo di corrispondere gli interessi di mora 
sull’intera rata, inclusa la parte che rappresenta gli interessi di ammortamento”. 
b) Il pagamento viene effettuato fra il trentesimo e il centottantesimo giorno dalla 
scadenza. Questa situazione è rilevante solo se si ripete per almeno sette volte 
anche non consecutive avendo in tal modo il legislatore “predeterminato” la gravità 
dell‟inadempimento. Il legislatore ha, infatti, valutato l‟importanza 
dell‟inadempimento in via autonoma rispetto alla disposizione generale dell‟art. 
1455 c.c.
130
 e alla disposizione specifica dell‟art. 1820 c.c.131 che in tema di mutuo 
permette al mutuante di chiedere la risoluzione anche per il solo mancato 
pagamento degli interessi da parte del mutuatario. La clausola risolutiva espressa 
deve adeguarsi alla quantificazione legale del minimo di morosità rilevante al fine 
di evitare che la disposizione in esame venga elusa. Pertanto se vi fosse una 
clausola risolutiva espressa che prevedesse la risoluzione per il ritardato pagamento 
della rata in difformità alle ipotesi sub a) e b) risulterebbe sospesa fino alla 
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CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 455 ss. 
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Art. 1455 c.c. Importanza dell’adempimento.  
Il contratto non si più risolvere se l‟inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo 
all‟interesse dell‟altra. 
131
Art. 1820 c.c. Mancato pagamento degli interessi. 
Se il mutuatario non adempie l‟obbligo del pagamento degli interessi, il mutuante può chiedere la risoluzione 
del contratto (1453). 
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maturazione dei termini previsti per la sanatoria, restando inefficace ove il debitore, 
entro i limiti di legge, sanasse la morosità. È da escludere la rilevanza risolutoria di 
una diffida ad adempiere intimata ex art. 1454 c.c. in contrasto con i termini 
dell‟art. 40 II comma T.U.B.  
c) Il pagamento non viene effettuato o viene effettuato oltre il centottantesimo giorno 
alla scadenza della rata. Questa situazione si sostanzia in un vero e proprio 
inadempimento e permette alla banca di chiedere la risoluzione del contratto anche 
se si tratta di un solo episodio, purché qualificabile come “importante” ai sensi 
dell‟art. 1455 c.c. L‟importanza sembra emergere dallo stesso art. 40 T.U.B. 
quando l‟importo della rata non pagata superi il totale degli interessi moratori 
dovuti su centottanta giorni su sette rate
132
. Questo criterio non opera ove le parti 
abbiano contrattualmente previsto una clausola risolutiva espressa per il mancato 
pagamento di una rata oltre il centottantesimo giorno, poiché una delle funzioni 
della risoluzione ope legis, di cui agli artt. 1454, 1456, 1457 c.c., è quella di 
sottrarre al giudice l‟accertamento e il controllo della rilevanza 
dell‟inadempimento. 
Il II comma dell‟art. 40 T.U.B. ha, da un lato, vietato la risoluzione automatica ex lege, 
dall‟altro, ha permesso alle parti di introdurre nel contratto clausole risolutive espresse che 
sono operative solo nelle situazioni espressamente configurate dalla norma speciale. 
La banca che non voglia avvalersi della risoluzione può chiedere, ex art. 1453 c.c.
133
, 
l‟adempimento coattivo per ottenere il pagamento delle rate scadute e degli interessi di 
mora. Tuttavia se la banca attiva la clausola risolutiva potrà intimare il pagamento 
dell‟intero credito per capitale, se, invece, non fa valere la risoluzione, può intimare il 
pagamento delle sole rate scadute e non pagate e degli interessi moratori e non l‟intero 
credito, anche se è stato stipulato un contratto di mutuo, in quanto la norma di cui all‟art. 
1819 c.c.
134
 deve contemperarsi con la disposizione in esame. 
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 Sulle ipotesi concordano i diversi autori: MARCO SEPE, L‟attività delle banche a cura di ALBERTO 
URBANI, Cedam, 2010, pag. 231. 
CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 217. 
GIUSEPPE BOZZA, Il credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Cedam, 1996, pag. 97 ss. 
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Art. 1453 c.c. Risolubilità del contratto per inadempimento. 
 Nei contratti con prestazioni corrispettive, quando uno dei contraenti non adempie le sue obbligazioni, l‟altro 
può a sua scelta chiedere l‟adempimento o la risoluzione del contratto (1878, 1976, 2652), salvo, in ogni 
caso, il risarcimento del danno (1223 e seguenti). 
La risoluzione può essere domandata anche quando il giudizio stato promosso per ottenere l‟adempimento; 
ma non può più chiedersi l‟adempimento quando stata domandata la risoluzione. 
Dalla data della domanda di risoluzione l‟inadempiente non può più adempiere la propria obbligazione. 
134
Art. 1819 c.c. Restituzione rateale. 
Se è stata convenuta la restituzione rateale delle cose mutuate e il mutuatario non adempie l‟obbligo del 
pagamento anche di una sola rata, il mutuante può chiedere, secondo le circostanze, l‟immediata restituzione 
dell‟intero (1186,1804, 1820). 
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Tutto ciò non significa che nel finanziamento fondiario la banca non possa chiedere la 
decadenza dal beneficio del termine in presenza dei presupposti ex art. 1186 c.c.
135
. 
Si differenziano così i due istituti in quanto la risoluzione richiede il ritardato adempimento 
entro il centottantesimo giorno dalla scadenza per sette volte o anche un solo 
inadempimento decorso questo termine, e comporta lo scioglimento del contratto; la 
decadenza dal beneficio del termine richiede l‟insolvenza del debitore o la diminuzione 
della garanzie. Mentre la risoluzione opera sulla base dei presupposti ex art. 40 T.U.B., la 
decadenza dal beneficio del termine potrà essere richiesta ex art. 1186 c.c. in presenza 
dell‟insolvenza del debitore e della diminuzione delle garanzie promesse, e postula che il 
creditore chieda l‟immediato adempimento. La normativa speciale può comunque incidere 
sul presupposto dell‟insolvenza richiesto dall‟art. 1186 c.c., la stessa non può desumersi 
dal solo fatto dell‟unico e reiterato mancato rispetto della scadenza contrattuale ma deve 
ricavarsi da altri elementi; il fatto che la legge permetta la sanatoria entro certi limiti, 
impeditiva della risoluzione, indica che il legislatore non giudica indice di insolvenza il 
mancato pagamento delle rate alle scadenze contrattuali entro quei limiti. 
 
10.1- Ipotesi di adempimento tardivo della prestazione. 
Bisogna stabilire se vi sia la possibilità, per il debitore, di eliminare la risoluzione con il 
compimento tardivo della prestazione, e in che limiti il creditore-banca possa consentirlo.  
In passato, infatti, l‟adempimento non era ripristinabile poiché era la legge che inseriva la 
clausola in esame in operazioni di mutuo di scopo. 
Occorre distinguere il caso in cui una norma impedisca all‟autonomia delle parti di 
rinunciare alla clausola risolutiva dall‟ipotesi in cui tale clausola manchi, fermo restando 
l‟art. 1458 I comma c.c. il quale sancisce che “la risoluzione del contratto per 
inadempimento ha effetto retroattivo tra le parti, salvo il caso di contratti ad esecuzione 
continuata o periodica, riguardo ai quali l’effetto della risoluzione non si estende alle 
prestazioni già eseguite”. Ritiene l‟illustre Andreoli136che non può ammettersi che il 
creditore sia arbitro indiscusso dell‟esistenza e della risoluzione del rapporto contrattuale. 
In tema di credito fondiario l‟art. 61 r.d. 646 del 1905 e l‟art. 22 d.P.R. 7 del 1976,  davano 
la possibilità di una continuazione del contratto. La richiesta di risoluzione poteva venir 
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Art. 1186 c.c. Decadenza dal termine. 
Quantunque il termine sia stabilito a favore del debitore, il creditore può esigere immediatamente la 
prestazione se il debitore è divenuto insolvente o ha diminuito, per fatto proprio, le garanzie che aveva date o 
non ha dato le garanzie che aveva promesse. 
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CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 222 
richiama in nota n. 21 ANDREOLI, Appunti sulla clausola risolutiva espressa e sul termine essenziale, in riv. 
Trim. dir. Proc. Civ., 1950. 
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meno per effetto della volontà delle parti anche successivamente espressa. La problematica 
poi, in tema di fallimento, si manifestava anche circa la possibilità di considerare terzo il 
curatore ai sensi dell‟art. 1458 c.c. che al II comma prevede che la risoluzione non 
pregiudica i diritti acquistati dai terzi, “salvi gli effetti della trascrizione della domanda di 
risoluzione”. 
Il problema della riviviscenza del contratto di finanziamento fondiario non è risolto 
dall‟art. 40 T.U.B. poiché non è stata introdotta una previsione che espressamente 
impedisca la scelta contrattuale dell‟inserimento di una clausola in tal senso orientata. 
Poiché oggi le banche si qualificano come soggetti privati e l‟attività bancaria è attività 
d‟impresa, si può ammettere che la risoluzione possa venir meno in corso di esecuzione 
forzata per effetto di una successiva volontà delle parti, accompagnata dall‟adempimento 
tardivo. Il problema dei limiti della riviviscenza è perciò incentrato sull‟esistenza o meno 
di una volontà contraria dell‟ordinamento che non pare però sussistere. Circa la forma con 
cui si può esprimere la volontà delle parti, assumono rilievo anche i comportamenti 
concludenti, cioè incompatibili con la volontà di avvalersi dell‟effetto risolutivo. Nel caso 
di risoluzione derivante da clausola risolutiva espressa si ritiene opportuna una verifica 
della magistratura, ma il momento a cui si fa risalire la risoluzione del diritto è quello 
dell‟evento previsto. Il problema è pertanto processuale. 
Il sistema vigente consente di evitare la risoluzione ove per sette volte si paghi in ritardo la 
rata, ma sempre prima della scadenza della rata successiva. Scadute due rate il sistema 
della risoluzione prevista dalla clausola risolutiva espressa torna ad essere attuale. Dunque 
risoluzione non più ope legis, ma ex art. 1456 c.c.
137
 se concordata preventivamente dalle 
parti: il che comporta la valutazione della magistratura a norma del codice civile. 
 
11- Cancellazione delle ipoteche, il nuovo art. 40 bis T.U.B. 
Il nuovo art. 40 bis T.U.B. è stata introdotto dal d.lgs. 13 agosto 2010 n. 141, emesso in 
attuazione della direttiva europea 2008/48/CE che mira ad una maggior tutela del 
consumatore in relazione al credito al consumo. Tale d.lgs. è stato, però, anche occasione 
per coordinare il T.U.B. con le semplificazioni dettate dal decreto Bersani (d.l. 7 del 2007 
convertito in legge 40 del 2007, artt. 13 sexies, septies, da novies a undecies). 
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Art. 1456 c.c. Clausola risolutiva espressa. 
I contraenti possono convenire espressamente che il contratto si risolva nel caso che una determinata 
obbligazione non sia adempiuta secondo le modalità stabilite. 
In questo caso, la risoluzione si verifica di diritto (1517) quando la parte interessata dichiara all‟altra che 
intende valersi della clausola risolutiva (1457). 
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La norma in esame si occupa della cancellazione delle ipoteche. Facciamo riferimento alla 
disciplina di diritto comune prevista all‟interno del codice civile all‟art. 2808 c.c. e all‟art. 
2847 c.c. La prima norma si occupa della costituzione e degli effetti dell‟ipoteca: sancisce, 
infatti, che l‟ipoteca si costituisce mediante iscrizione nei registri mobiliari, da ciò 
consegue che l‟atto con cui si concede l‟ipoteca non è di per sè sufficiente per la 
costituzione dell‟ipoteca ma è necessaria la formalità pubblicitaria; la seconda norma si 
occupa della durata dell‟efficacia del‟iscrizione che è ventennale, salvo che l‟iscrizione 
non venga rinnovata prima della scadenza. Infine l‟art. 2882 c.c. prevede che per annullare 
gli effetti ed estinguere l‟ipoteca è necessaria la cancellazione dai registri immobiliari. 
Il decreto Bersani ha previsto che la cancellazione dell‟ipoteca iscritta a garanzia di un 
mutuo si estingue automaticamente ed ha escluso che vi siano, in tal caso, sia spese per il 
cliente, sia la necessità dell‟atto notarile. Si ha pertanto, l‟estinzione ope legis dell‟ipoteca 
coincidente con l‟estinzione del debito contratto con le banche, le società finanziarie e gli 
enti di previdenza obbligatoria. Il creditore è tenuto a rilasciare, al debitore, quietanza 
attestante la data di estinzione dell‟obbligazione e a trasmettere al conservatore la relativa 
comunicazione entro trenta giorni dalla stessa data, senza oneri per il debitore
138
. 
Oggi la disciplina in tema di cancellazione semplificata delle ipoteche è collocata 
all‟interno del T.U.B. fra le norme sulle “particolari operazioni di credito”, nella parte 
relativa al credito fondiario. Tale collocazione, ritenuta improvvida, è dovuta 
probabilmente, ad una associazione mentale del legislatore che ha collegato la materia 
trattata a quello che è il credito ipotecario per eccellenza, appunto il credito fondiario 
139
. 
L‟art. 5 del d.lgs. 141 inserì dunque l‟art. 40 bis: 
“Cancellazione delle ipoteche 
1. Ai fini dalla stessa data, senza alcun onere per il debitore e secondo le modalità' 
determinate dall'Agenzia del territorio di cui all'articolo 2878 del codice civile e in deroga 
all'articolo 2847 del codice civile, l'ipoteca iscritta a garanzia di obbligazioni derivanti da 
contratto di mutuo stipulato o accollato a seguito di frazionamento, anche ai sensi del 
decreto legislativo 20 giugno 2005, n. 122, ancorché annotata su titoli cambiari, si 
estingue automaticamente alla data di estinzione dell'obbligazione garantita.  
                                                 
138NICOLETTA COTTONE, da “il sole 24 ore” del 24 maggio 2007, La cancellazione dell‟ipoteca evita i 
tributi. 
http://www.ilsole24ore.com/art/SoleOnLine4/Norme%20e%20Tributi/2007/05/cancellazione-mutui.shtml  
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MARIO PORZIO, FRANCO BELLI, GIUSEPPE LOSAPPIO, MARILENA RISPOLI FARINA, 
VITTORIO SANTORO, Testo unico bancario commentario addenda di aggiornamento ai d.lgs. 141/2010 e 
218/2010, a cura di, Giuffrè, 2011, pag. 1 ss.  
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2. Il creditore rilascia al debitore quietanza attestante la data di estinzione 
dell'obbligazione e trasmette al conservatore la relativa comunicazione entro trenta giorni 
 3. L'estinzione non si verifica se il creditore, ricorrendo un giustificato motivo ostativo, 
comunica all'Agenzia del territorio e al debitore, entro il termine di cui al comma 2 e con 
le modalità previste dal codice civile per la rinnovazione dell'ipoteca, che l'ipoteca 
permane. In tal caso l'Agenzia, entro il giorno successivo al ricevimento della 
dichiarazione, procede all'annotazione in margine all'iscrizione dell'ipoteca e fino a tale 
momento rende comunque conoscibile ai terzi richiedenti la comunicazione di cui al 
presente comma. 
4. Decorso il termine di cui al comma 2 il conservatore, accertata la presenza della 
comunicazione di cui al medesimo comma e in mancanza della comunicazione di cui al 
comma 3, procede d'ufficio alla cancellazione dell'ipoteca entro il giorno successivo e fino 
all'avvenuta cancellazione rende comunque conoscibile ai terzi richiedenti la 
comunicazione di cui al comma 2. 
5. Per gli atti previsti dal presente articolo non è necessaria l'autentica notarile. 
6. Le disposizioni di cui al presente articolo si applicano, nei casi e alle condizioni ivi 
previsti, anche ai finanziamenti concessi da enti di previdenza obbligatoria ai loro 
iscritti.».  
2. All'articolo 145, comma 3, del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, dopo le 
parole «commi 3» sono inserite le seguenti: «3-bis». 
La norma ha poi subito tre modifiche: 
  La prima con l‟art. 8 d.l. 70 del 2011 (legge 106 del 2011) che ha sostituito il 
comma 6 dell‟art. 40 bis che ora recita “Le disposizioni di cui al presente articolo si 
applicano ai mutui e ai finanziamenti, anche non fondiari, concessi da banche ed 
intermediari finanziari, ovvero concessi da enti di previdenza obbligatoria ai propri 
dipendenti o iscritti” 
  La seconda con l‟art. 27 ter d.l. 1 del 2012 (legge 27 del 2012); “All'articolo 40-bis 
del testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, di cui al decreto legislativo 
1° settembre 1993, n. 385, sono apportate le seguenti modificazioni: a) al comma 1 
sono aggiunte, in fine, le seguenti parole: «ovvero in caso di mancata rinnovazione 
dell'iscrizione entro il termine di cui all'articolo 2847 del codice civile»; b) al comma 
4 è aggiunto, in fine, il seguente periodo: «La cancellazione d'ufficio si applica in 
tutte le fattispecie di estinzione di cui all'articolo 2878 del codice civile»” 
  La terza con l‟art. 5 quinquiesdecies d.l. 16 del 2012 (legge 44 del 2012); “al testo 
unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, di cui al decreto legislativo 1 
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settembre 1993, n. 385, sono apportate le seguenti modificazioni: a) all‟articolo 40 
bis: 1)  al  comma  1,  le  parole: "ovvero in caso di mancata rinnovazione 
dell'iscrizione entro il termine di cui all‟articolo 2847 del codice civile” sono 
soppresse; 2) al comma  4,  le  parole: "La cancellazione d'ufficio  si applica in tutte 
le fattispecie di  estinzione di cui all'articolo 2878 del codice civile" sono soppresse;” 
La collocazione rendeva problematica l‟individuazione del soggetto finanziatore, infatti, 
sembrava escludersi, soprattutto prima delle modifiche al VI comma, l‟applicazione della 
norma quando il mutuo garantito da ipoteca non fosse concesso da una banca ma da un 
intermediario iscritto all‟albo previsto all‟art. 106 T.U.B. Oggi il problema è superato e si 
ritiene, che, la disciplina in materia di cancellazione semplificata trovi applicazione oltre 
che per i mutui fondiari, anche per i mutui non fondiari, per i finanziamenti diversi dai 
mutui, per i finanziamenti concessi da enti di previdenza obbligatoria ai propri dipendenti o 
iscritti, ai finanziamenti concessi oltre che da banche anche da intermediari finanziari
140
. 
Tale posizione è confermata dall‟art. 1 I comma del provvedimento n. 32027 del 25 giugno 
2012 dell‟Agenzia del Territorio relativo alle “modalità di attuazione del procedimento di 
cancellazione, di cui all‟art. 40 bis del decreto legislativo 1 settembre 1993 n. 385, delle 
ipoteche iscritte da oltre venti anni e non rinnovate”, che individua l‟ambito di 
applicazione del provvedimento stesso: “Le disposizioni del presente provvedimento si 
applicano alle ipoteche iscritte da oltre venti anni a garanzia di obbligazioni derivanti da 
contratti di mutuo o di finanziamento, concessi da banche ed intermediari finanziari, 
ovvero da enti di previdenza obbligatoria ai propri dipendenti o iscritti, ancorché 
frazionate o annotate su titoli cambiari, non rinnovate ai sensi dell’articolo 2847 del 
codice civile” 
Il I comma dell‟art. 40 bis T.U.B. richiama due norme del codice civile: l‟art. 2878 c.c.141 
relativo alle cause di estinzione e l‟art. 2874 c.c.142 che è, invece, oggetto di deroga e 
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MARIO PORZIO, FRANCO BELLI, GIUSEPPE LOSAPPIO, MARILENA RISPOLI FARINA, 
VITTORIO SANTORO, Testo unico bancario commentario addenda di aggiornamento ai d.lgs. 141/2010 e 
218/2010, a cura di, Giuffrè, 2011, pag. 1 ss.  
Dott. GAETANO PETRELLI, Notaio, Cancellazione semplificata delle ipoteche, 13 luglio 2011 
http://www.gaetanopetrelli.it/catalog/documenti/00000467/2011%20%20Cancellazione%20semplificata%20
delle%20ipoteche.pdf   
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Art. 2878 c.c. Cause di estinzione. 
L'ipoteca si estingue: 
1) con la cancellazione dell'iscrizione; 
2) con la mancata rinnovazione dell'iscrizione entro il termine indicato dall'art. 2847; 
3) con l'estinguersi dell'obbligazione. 
4) col perimento del bene ipotecato, salvo quanto è stabilito dall'art. 2742; 
5) con la rinunzia del creditore ; 
6) con lo spirare del termine a cui l'ipoteca è stata limitata o col verificarsi della condizione risolutiva ; 
7) con la pronunzia del provvedimento che trasferisce all'acquirente il diritto espropriato e ordina la 
cancellazione delle ipoteche. 
 
 91 
sembrerebbe alludere alla circostanza per cui l‟estinzione dell‟ipoteca può essere 
consequenziale non solo al decorso del termine ventennale in mancanza di rinnovazione, 
ma anche alla comunicazione dell‟estinzione dell‟obbligazione garantita. 
Al verificarsi dell‟estinzione dell‟obbligazione garantita sorgono per il creditore, l‟obbligo 
di rilasciare quietanza al debitore e l‟obbligo di trasmettere, entro trenta giorni, dalla data 
di estinzione, una comunicazione “senza alcun onere per il debitore” secondo le modalità 
determinate dall‟Agenzia del Territorio143 (II comma). 
Quanto alla quietanza si osserva che la norma non è semplicemente ripetitiva dell‟art. 1199 
c.c.
144
 poiché l‟art. 40 bis II comma T.U.B. richiede anche l‟indicazione della data di 
estinzione dell‟obbligazione. La dottrina critica l‟utilizzo del termine quietanza poiché lo 
stesso indica che l‟obbligazione si è estinta per effetto del pagamento, mentre la norma in 
esame fa riferimento ad una causa di estinzione diversa. Si qualifica tale quietanza come 
“dichiarazione di scienza di estinzione dell‟obbligazione”145. Parimenti la comunicazione 
da effettuarsi al conservatore è qualificata come dichiarazione di scienza cui sono 
ricollegati effetti ex lege. 
Oggetto d‟interpretazione è anche l‟espressione “senza nessun onere per il debitore”. 
Secondo una prima posizione il riferimento è alle spese per la comunicazione; secondo 
altra tesi, invece, la nozione più ampia, si riferirebbe anche ai compensi per il creditore e 
alle spese notarili.  
L‟estinzione automatica dell‟ipoteca non avviene immediatamente per effetto del 
pagamento, il creditore può, infatti, far valere un “giustificato motivo ostativo” (III 
comma), che, gli consente di comunicare al conservatore dei registri mobiliari ed allo 
stesso mutuatario, entro trenta giorni dall‟estinzione del mutuo, che l‟ipoteca non si 
estingue. Secondo alcuni interpreti, il giustificato motivo può consistere unicamente nella 
nullità o annullabilità della causa di estinzione dell‟obbligazione, ovvero nella permanenza 
in vita di interessi, accessori o spese coperte dall‟iscrizione ipotecaria, ovvero nel caso di 
                                                                                                                                                    
142Art. 2874 c.c. Riduzione dell’ipoteca legale e dell’ipoteca giudiziale. 
Le ipoteche legali, eccettuate quelle indicate dai numeri 1) e 2) dell'art. 2817, e le ipoteche giudiziali devono 
ridursi su domanda degli interessati, se i beni compresi nell'iscrizione hanno un valore che eccede la cautela 
da somministrarsi o se la somma determinata dal creditore nell'iscrizione eccede di un quinto quella che 
l'autorità giudiziaria dichiara dovuta. 
143
Provvedimento Prot. n. 32027 del 25 giugno 2012 l‟Agenzia del Territorio ha dettato le modalità di 
attuazione del procedimento di cancellazione di cui all‟articolo 40 bis 
144
Art. 1199 c.c. Diritto del debitore alla quietanza. 
Il creditore che riceve il pagamento deve, a richiesta e a spese del debitore, rilasciare quietanza e farne 
annotazione sul titolo, se questo non è restituito al debitore. 
Il rilascio di una quietanza per il capitale fa presumere il pagamento degli interessi. 
145
MARIO PORZIO, FRANCO BELLI, GIUSEPPE LOSAPPIO, MARILENA RISPOLI FARINA, 
VITTORIO SANTORO, Testo unico bancario commentario addenda di aggiornamento ai d.lgs. 141/2010 e 
218/2010, a cura di, Giuffrè, 2011, pag. 5. In nota n. 7 richiama CHIANALE, le nuove regole; CEOLIN, la 
c.d. portabilità.  
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comunicazione di estinzione effettuata per errore, violenza, dolo. Si considera giustificato 
motivo di permanenza dell‟ipoteca anche l‟ipotesi di estinzione dell‟obbligazione garantita 
per effetto di un pagamento con surrogazione
146
. Si esclude che vi sia giustificato motivo 
in caso di rischio che il pagamento che ha estinto l‟obbligazione possa costituire oggetto di 
una azione revocatoria ordinaria o fallimentare. 
Il IV comma dell‟art. 40 bis T.U.B. prevede che il conservatore procede alla cancellazione 
sulla base della verifica che sia decorso il termine di trenta giorni dalla data di estinzione 
dell‟obbligazione risultante dalla dichiarazione inviatagli dal creditore, e del mancato invio 
della comunicazione di permanenza dell‟ipoteca. 
Il V comma della norma, infine, esclude la necessità dell‟autentica notarile per gli atti 
previsti al presente articolo. Il riferimento è alla quietanza e alla comunicazione di 
permanenza dell‟ipoteca. Nessuna autentica notarile sarebbe necessaria per la 
cancellazione che è un adempimento cui il conservatore provvede d‟ufficio. 
 
12- La portabilità. 
 Fra le novità introdotte dal Decreto Bersani 7 del 2007 (convertito in legge 40 del 2007) vi 
è la c.d. “portabilità” funzionale a determinare la concorrenza tra banche per rendere 
agevole la sostituzione di un vecchio mutuo con un nuovo mutuo, meno oneroso per il 
debitore.  
L‟art. 8 del decreto prevede espressamente, nel proprio titolo, la regolamentazione della 
fattispecie della portabilità del mutuo e della surrogazione, successivamente l'art. 2 comma 
I bis d.l. 185 del 2008 convertito nella legge 2 del 2009 ha introdotto alcune innovazioni. 
La disciplina è stata poi riportata all‟interno dell‟art. 120 quater T.U.B. il cui I comma 
prevede: “In caso di contratti di finanziamento conclusi da intermediari bancari e 
finanziari, l'esercizio da parte del debitore della facoltà di surrogazione di cui all'articolo 
1202 del codice civile non è precluso dalla non esigibilità del credito o dalla pattuizione di 
un termine a favore del creditore”. 
Cerchiamo però di comprendere cosa debba intendersi per portabilità prima di verificare i 
suoi effetti sul credito fondiario. 
Supponiamo che un soggetto finanziato abbia contratto un mutuo con un istituto di credito 
alcuni anni or sono, e che tale contratto di mutuo sia garantito da ipoteca o da garanzie 
personali come ad esempio la fideiussione. Dopo alcuni anni il rapporto può risultare, dal 
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MARIO PORZIO, FRANCO BELLI, GIUSEPPE LOSAPPIO, MARILENA RISPOLI FARINA, 
VITTORIO SANTORO, Testo unico bancario commentario addenda di aggiornamento ai d.lgs. 141/2010 e 
218/2010, a cura di, Giuffrè, 2011, pag. 9, in nota n. 24 e 25 richiama CHIANALE, Le nuove regole.  
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punto di vista del rischio bancario e dal punto di vista finanziario, profondamente 
modificato: se il pagamento delle rate del mutuo è stato regolare, l‟operazione economica è 
per la banca meno rischiosa perché è aumentato il grado di affidabilità del soggetto e 
viceversa, se i pagamenti sono stati effettuati in ritardo; anche le garanzie avranno assunto 
maggiore o minore valore; infine, si possono verificare modifiche nel mercato del credito. 
Se tali mutamenti sono stati “positivi” il soggetto finanziato potrebbe ottenere condizioni 
più favorevoli rispetto al finanziamento originario. Tale possibilità, prima delle riforme, 
appariva più teorica che pratica in quanto la banca originaria non era disposta a rinunciare 
ai margini di profitto che derivavano dall'operazione; neppure era previsto che un diverso 
istituto di credito subentrasse nel rapporto contrattuale. Infatti il soggetto che voleva uscire 
dal vecchio finanziamento per entrare in uno nuovo era sottoposto a penali che rendevano 
l'operazione particolarmente onerosa. 
Oggi, invece, il legislatore ammette la possibilità di far subentrare un nuovo soggetto 
finanziatore in una operazione pregressa, consentendo allo stesso di beneficiare di tutti i 
vantaggi del precedente mutuo, con una eliminazione pressoché totale dei costi in termini 
economici. Sotto questo profilo viene sottolineata la gratuità dell'operazione a vantaggio 
del cliente che non dovrà sostenere alcuna spesa, nemmeno per gli accertamenti catastali 
che si svolgono attraverso procedure di collaborazione fra gli intermediari coinvolti
147
. 
Ricordiamo che alla “vecchia” banca è data la possibilità di una rinegoziazione del mutuo 
volta proprio ad evitare che il debitore si rivolga ad altro istituto; si può affermare che non 
vi è surrogazione senza una potenziale rinegoziazione. La portabilità va distinta dalla 
sostituzione la quale, pur essendo diretta all‟estinzione del vecchio contratto di mutuo, ha 
altri presupposti economici. La portabilità è una nuova operazione di finanziamento con 
novità sia nelle garanzie sia nella valutazione del rischio
148
. 
La rinegoziazione si sostanzia, invece, in una reiterazione della stipulazione del contratto. 
Le parti che pervengono al nuovo regolamento di interesse devono essere identiche, legate 
da un precedente rapporto contrattuale, le cui specifiche obbligazioni, al tempo della 
rinegoziazione, non devono essere state adempiute. La volontà delle parti deve essere 
indirizzata alla modifica degli originari termini contrattuali e non all‟introduzione di nuovi 
elementi di carattere integrativo: le nuove disposizioni contrattuali devono avere carattere 
meramente sostitutivo delle precedenti. Non si esclude la possibilità di introdurre 
pattuizioni aggiuntive per riequilibrare un assetto contrattuale alterato da elementi 
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ANTONIO TESTA, Notaio di Monza, Le conseguenze del d.lgs. 141/2010 sui contratti di mutuo e sulle 
procedure di cancellazione delle ipoteche, in Immobili e proprietà 3/2011, pag. 153 ss. 
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ADRIANO BARATTERI, Surrogazione e portabilità dei mutui. funzione, struttura, efficacia e validità 
della fattispecie, Giappichelli,  2011, pag. 177 ss.  
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sopravvenuti e imprevedibili al tempo della conclusione dell‟accordo. In questi casi 
affinché vi sia rinegoziazione è necessaria la permanenza del contenuto essenziale del 
precedente regolamento di interessi: in caso contrario il rapporto non potrà dirsi 
rinegoziato
149
. Il d.l. 70 del 2011 (legge 106 del 12 luglio 2011) all‟art. 8 VI comma è 
intervenuto sulla materia della “rinegoziazione dei contratti di mutuo ipotecario”. 
Richiamiamo in breve la lettera d) dell‟art. 8 VI comma che fa riferimento espresso alla 
disciplina in materia di credito fondiario: “le garanzie ipotecarie già prestate a fronte del 
mutuo oggetto di rinegoziazione ai sensi del presente articolo continuano ad assistere il 
rimborso, secondo le modalità convenute, del debito che risulti alla originaria data di 
scadenza di detto mutuo, senza il compimento di alcuna formalità o annotazione. Resta 
fermo quanto previsto dall'articolo 39, comma 5, del decreto legislativo 1° settembre 1993, 
n. 385 (…).” 
Per renderla operativa la portabilità il legislatore ha fatto leva sull‟istituto della 
surrogazione per volontà del creditore previsto dall‟art. 1202 c.c.150 che dà vita al seguente 
procedimento: 
a) si stipula un nuovo mutuo con una nuova banca; 
b) si qualifica espressamente il nuovo mutuo come finalizzato a procurare la 
provvista per estinguere il vecchio mutuo; 
c) si utilizza il ricavato del nuovo mutuo per andare a estinguere il vecchio mutuo; 
d) all'atto dell'estinzione del vecchio mutuo il debitore deve dichiarare alla vecchia 
banca che, per effettuare l'estinzione, si utilizza denaro proveniente da un nuovo 
mutuo; 
e) si deve ottenere dalla precedente banca una quietanza di estinzione del vecchio 
mutuo, nella quale la stessa deve pure dare atto della dichiarazione del debitore di 
essersi procurato, mediante un nuovo mutuo, la disponibilità finanziaria necessaria 
per estinguere il vecchio mutuo; 
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CARLOALBERTO GIUSTI, Banche e mutui. Dalla portabilità alla rinegoziazione, Editrice APES s.r.l., 
2011, pag. 72-73. 
150
Art. 1202 c.c. Surrogazione per volontà del debitore. 
Il debitore, che prende a mutuo una somma di danaro o altra cosa fungibile al fine di pagare il debito, può 
surrogare il mutuante nei diritti del creditore, anche senza il consenso di questo. 
La surrogazione ha effetto quando concorrono le seguenti condizioni: 
1) che il mutuo e la quietanza risultino da atto avente data certa ; 
2) che nell'atto di mutuo sia indicata espressamente la specifica destinazione della somma mutuata; 
3) che nella quietanza si menzioni la dichiarazione del debitore circa la provenienza della somma impiegata 
nel pagamento. Sulla richiesta del debitore, il creditore non può rifiutarsi di inserire nella quietanza tale 
dichiarazione. 
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f) si stipula infine l'atto di surrogazione, con il quale il debitore dichiara di sostituire 
la nuova banca alla precedente banca nelle garanzie che assistevano il vecchio 
mutuo.
151
 
 Non è andata esente da critiche la scelta del legislatore di non intervenire sull‟istituto del 
codice civile modificandone la disciplina per renderla maggiormente conforme alle 
esigenze pratiche che si presentano per la portabilità. 
Dell'atto di surrogazione la dottrina si era occupata in relazione all'art. 1202 c.c. ma non 
aveva raggiunto risultati concordi né sulla natura né sulla struttura di tale atto. Secondo un 
primo orientamento l'atto di surroga costituirebbe un elemento essenziale della fattispecie; 
diversa l'opinione di chi ritiene l'atto non necessario, essendo sufficiente il nuovo contratto 
di mutuo e l'impiego effettivo della somma allo scopo predeterminato. Con la formula “atto 
di surrogazione” il legislatore potrebbe alludere ad un documento che contenga sia il 
mutuo che la quietanza come previsto dall'art. 1202 c.c., sia un autonomo tipo di atto 
distinto da quelli appena citati che ne costituirebbero il presupposto. Tale ultima tesi è 
favorita perché non sembra (anche in base ad un riferimento letterale all'art. 120 quater III 
comma
152
 e all‟art. 161 comma VII quater 153 T.U.B.) potersi parlare semplicemente di più 
atti distinti: l'accordo fra debitore e nuovo creditore non si presenta come negozio 
autosufficiente, tanto sotto il profilo della struttura, quanto sotto il profilo della funzione, 
ma rileva come patto normativo di rinegoziazione del finanziamento originario.  
Sotto il profilo della natura la dottrina si divide fra chi afferma e chi nega che l'atto di 
surroga abbia  natura negoziale e ancora chi ritiene abbia natura unilaterale come atto del 
debitore, ovvero contrattuale
154
. Si ritiene che mentre il nuovo mutuo e l'atto di quietanza 
non devono necessariamente avere la forma di atto notarile, l'atto di surrogazione vero e 
                                                 
151ANGELO BUSANI, da “il sole 24 ore” 11 febbraio 2008, Portabilità ad ostacoli per il mutuo fondiario, 
http://www.ilsole24ore.com/art/SoleOnLine4/Norme%20e%20Tributi/2008/02/casa-agevolazioni-fiscali-
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La surrogazione di cui al comma 1 comporta il trasferimento del contratto, alle condizioni stipulate tra il 
cliente e l‟intermediario subentrante, con esclusione di penali o altri oneri di qualsiasi natura. L'annotamento 
di surrogazione può essere richiesto al conservatore senza formalità, allegando copia autentica dell'atto di 
surrogazione stipulato per atto pubblico o scrittura privata. Con provvedimento del direttore dell‟Agenzia del 
territorio di concerto con il Ministero della giustizia, sono stabilite specifiche modalità di presentazione, per 
via telematica, dell‟atto di surrogazione. 
153
Per i mutui a tasso variabile e a rata variabile per tutta la durata del contratto, stipulati o accollati, anche a 
seguito di frazionamento, per l'acquisto, la ristrutturazione o la costruzione dell'abitazione principale entro il 
29 gennaio 2009, gli atti di consenso alla surrogazione di cui all‟articolo 120-quater, comma 3, sono 
autenticati dal notaio senza l‟applicazione di alcun onorario e con il solo rimborso delle spese. A tal fine, la 
quietanza rilasciata dal finanziatore originario e il contratto stipulato con il creditore surrogato sono forniti al 
notaio per essere prodotti unitamente all'atto di surrogazione. Con il provvedimento di cui al comma 3 
dell‟articolo 120-quater sono stabilite le modalità con cui la quietanza, il contratto e l‟atto di surrogazione 
sono presentati al conservatore al fine dell‟annotazione. Per eventuali attività aggiuntive non necessarie 
all'operazione, espressamente richieste dalle parti, gli onorari di legge restano a carico della parte richiedente. 
154DARIO FARACE, Ricercatore dell'Università di Roma “Tor Vergata”, Portabilità del mutuo e atto di 
surrogazione, in Rivista di diritto civile- 6/2012 pag. 615 ss. 
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proprio deve invece avere la forma minima di scrittura privata autenticata in funzione della 
pubblicità dell'annotazione dell'ipoteca
155
.  
Ricordiamo che si prevede l'obbligo, a carico del finanziatore originario, di risarcire il 
cliente quando la surrogazione non abbia a perfezionarsi entro il termine di trenta giorni 
dalla data di richiesta di avvio delle procedure di collaborazione, da parte del nuovo 
mutuante all'originario finanziatore, salvo diritto di rivalsa a danno di quest'ultimo allorché 
il ritardo sia a questo imputabile. 
Una volta intervenuta la rinegoziazione si pone il quesito di quale sia il titolo esecutivo in 
favore della banca surrogante a fronte dell'inadempimento sopravvenuto del contratto di 
mutuo rinegoziato da parte del cliente. Poiché la portabilità dà vita ad una complessa 
fattispecie che vede combinati due contratti, si ritiene che il titolo esecutivo in favore della 
banca finanziatrice non può che essere un titolo complesso costituito tanto dal contratto di 
mutuo quanto dal contratto di finanziamento e sempre che rivestano entrambi la forma 
dell'atto pubblico o della scrittura privata autenticata. Dovranno, poi, essere notificati al 
debitore inadempiente secondo la disciplina del codice di procedura civile
156
. 
 
12.1- Accessorietà e autonomia delle garanzie reali. 
Vi è un vincolo che tradizionalmente lega le garanzie al credito per il quale sono costituite. 
Essendo il nostro ordinamento informato al principio di causalità, non è sottratta alla 
giustificazione causale la concessione di una garanzia. La dottrina si è, a lungo, interrogata 
sui rapporti intercorrenti tra il contratto costitutivo del diritto di credito e il contratto 
costitutivo dell‟ipoteca o del pegno; si tende a classificare tale rapporto nella forma del 
collegamento contrattuale: una pluralità di negozi, ciascuno dei quali rimane del tutto 
autonomo dal punto di vista causale, viene coordinato al fine di realizzare una complessa 
operazione economica. La costituzione dell‟ipoteca sarebbe legata in via unilaterale al 
negozio costitutivo del credito per cui la sorte del contratto di credito si ripercuoterebbe 
inevitabilmente sul contratto costitutivo dell‟ipoteca, mentre la sopravvenuta carenza di 
efficacia di quest‟ultimo non avrebbe lo stesso potere travolgente del primo accordo. 
Per meglio esprimere tale posizione richiamiamo la sentenza Cassazione, sez. I, 6 
novembre 2006 n. 23669, “l'accessorietà dell'ipoteca (…) ne denota la mancanza di 
autonomia rispetto all'obbligazione garantita; l'ipoteca non può, quindi, essere ceduta con 
effetti reali senza il credito garantito né trasferita a un chirografo, cui farebbe acquistare 
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ANTONIO TESTA, Notaio di Monza, Le conseguenze del d.lgs. 141/2010 sui contratti di mutuo e sulle 
procedure di cancellazione delle ipoteche, in Immobili e proprietà 3/2011, pag. 163. 
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RAFFAELLA MURONI, La portabilità del mutuo nella fase patologica del rapporto da rinegoziare ed in 
pendenza di procedure esecutive immobiliari, Corriere giuridico n.10/2008 pag. 1452 ss. 
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una prelazione prima inesistente. La specialità soggettiva dell'ipoteca, espressamente 
affermata dall'art. 2809 c.c. (…) sta a significare che la legge non consente al creditore di 
estendere il vincolo ipotecario ad un credito diverso da quello garantito. Il connotato 
dell'accessorietà comporta, pertanto, l'estinzione dell'ipoteca una volta una volta 
affermata la simulazione del credito a garanzia del quale era stata concessa; e la 
specialità soggettiva dell'ipoteca implica l'inestendibilità della garanzia ipotecaria 
all'obbligazione collegata al contratto dissimulato, poiché estranea al rapporto per la 
quale era stata prevista”. Ancora in sentenza si legge: “non si capisce, quindi, come 
l'ipoteca iscritta a garanzia del nuovo credito, ordinario o fondiario che sia, possa 
trasferirsi, a seguito della ritenuta fittizietà dello stesso, a garanzia di un credito diverso, 
ancorché questa sia la volontà delle parti. Nel caso, poi, che la nuova operazione sia di 
natura fondiaria, l'ipoteca, non avendo più la funzione di garantire un credito contestuale 
di quella natura, verrebbe a garantire un credito ordinario e perderebbe di conseguenza le 
sue caratteristiche peculiari, quali ad esempio il consolidamento abbreviato, conservando 
però l'originario grado, secondo un meccanismo chiaramente inattuabile con il sistema di 
pubblicità delle iscrizioni ipotecarie”. 
A tale tesi si contrappone chi esaltando, nel mutuo ipotecario, la funzione unitaria del 
contratto, fa assumere alla garanzia valore di elemento costitutivo
157
.  
Il credito fondiario mi sembra, alla luce dell'analisi fin ora effettuata sugli artt. 38 e 39 
T.U.B., essere un‟ipotesi in cui la garanzia ipotecaria ha valore costitutivo per definizione. 
Affrontiamo, quindi, due questioni connesse: 
  Passaggio in sede di portabilità da un mutuo fondiario ad un mutuo ipotecario 
semplice e viceversa. 
Questione di rilevanza pratica riguarda la necessità che, qualora il finanziamento originario 
consista in un mutuo fondiario, pure il nuovo contratto di mutuo, necessario per realizzare 
la portabilità, sia un contratto di mutuo fondiario; ovvero il secondo contratto assuma 
natura di mutuo ipotecario ordinario. Si ritiene che tale passaggio sia possibile. Il carattere 
della fondiarietà può essere perso nel corso dell‟esecuzione del rapporto, qualora, ad 
esempio, vengano meno i parametri legati al valore della garanzia ipotecaria. Si potrebbe 
ritenere che le parti possano, successivamente alla stipula dello stesso mutuo qualificato, 
ab origine, come fondiario, rinunciare alla regolamentazione del medesimo come mutuo 
fondiario. Allora il successivo contratto di mutuo, stipulato in sede di portabilità, potrà 
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essere mutuo ipotecario semplice poiché tale passaggio sarebbe consentito in sede di 
rinegoziazione. 
Si dovrebbe ritenere che l‟operazione inversa (passaggio da mutuo ipotecario semplice a 
mutuo fondiario) non sia consentita dal legislatore sulla base dei presupposti ex art. 38 
T.U.B. per cui il carattere fondiario dovrebbe essere presente fin dall‟origine158. 
 Problema dell’ammissibilità della costituzione di un mutuo fondiario in sede di 
portabilità. 
Altra questione, strumentale alla prima, è la possibilità che il nuovo contratto di mutuo, 
nell‟ambito della portabilità, possa essere un contratto di mutuo fondiario. Tale dubbio 
deriva dal fatto che la garanzia ipotecaria non potrà essere ottenuta in maniera diretta, ma 
mediata e cioè essere acquisita solo a titolo derivato, dalla precedente operazione 
finanziaria in forza della surrogazione ex. art. 1202 c.c. 
Si ritiene possibile tale operazione
159 
perché la normativa sul credito fondiario presuppone, 
sic et simpliciter, che vi sia una garanzia ipotecaria (avente certe caratteristiche) ma non 
richiede che la stessa sia “nuova” ed “originaria”, piuttosto che mediata da una pregressa 
operazione finanziaria. 
L‟argomento più forte deriva dal fatto che, qualora non si ammettesse la possibilità di 
costituire un mutuo fondiario con garanzia derivante dalla surrogazione, non sarebbe 
possibile far funzionare la portabilità; tale operazione assumerebbe una regolamentazione 
differente rispetto a quella, corrispondente, in sede di rinegoziazione, nell‟ambito della 
quale sarebbe possibile mantenere la natura fondiaria del finanziamento. È evidente che il 
legislatore vuole realizzare un meccanismo di concorrenza perfetta nel rapporto tra 
portabilità e rinegoziazione. Affinché ciò sia possibile è necessario che la nuova 
operazione di finanziamento nell‟ambito della portabilità sia corrispondente a quella 
oggetto di rinegoziazione.  
Consideriamo, infine, che la giurisprudenza non è stata chiamata a decidere su controversie 
relative al rapporto tra banca e cliente in caso di portabilità; gli unici interventi in materia 
hanno avuto ad oggetto la condotta delle banche in relazione alla disciplina concorrenziale 
e le sanzioni poste in essere dall‟Autorità Garante per la Concorrenza ed il Mercato.  
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CAPITOLO 4: L’ESECUZIONE. 
1- Dal processo esecutivo speciale al processo esecutivo 
ordinario dotato di particolarità. 
La disciplina relativa al procedimento esecutivo in tema di credito fondiario garantisce 
alcuni privilegi di carattere processuale a favore delle banche, per consentire che i crediti 
possano essere soddisfatti con maggiore facilità e velocità rispetto a quanto avviene 
secondo la disciplina ordinaria. La ratio è che le banche svolgono una funzione di rilevante 
interesse sociale nel finanziare l‟acquisto di immobili, e non solo, grazie all‟istituto del 
credito fondiario. Tale predilezione per le banche è giustificata anche dalla necessità di 
garantire il rapido reinvestimento delle risorse così ottenute nel finanziamento di altri 
progetti.  
Riguardo al recupero forzoso del credito derivante da mutuo fondiario la normativa della 
fase esecutiva è rimasta a lungo immutata: sia il d.P.R. 7 del 1976 (art. 15) che la legge 175 
del 1991 (art. 17 II comma) prevedevano che “nei confronti dei debitori morosi a fronte di 
prestiti concessi ai sensi della presente legge continuano ad applicarsi tutte le disposizioni 
disciplinanti il procedimento esecutivo di cui ai titoli VII e VIII del T.U. delle leggi sul 
credito fondiario, approvato con R.D. 16 luglio 1905 n. 646, e successive modificazioni e 
integrazioni”. 
Tuttavia si impose, nel tempo, la necessità di una revisione dovuta sia al mutato quadro 
normativo introdotto dal codice civile del 1942 e dalla legge fallimentare del 1942, sia ai 
nuovi orientamenti giurisprudenziali. Mi sembra opportuno analizzare, in breve, la 
disciplina del previgente T.U. del 1905. 
L‟art. 40 T.U. del 1905 (da qui in avanti indicato semplicemente come T.U.) prevedeva 
che, per riscuotere i crediti derivanti dal contratto di mutuo, in via mobiliare, l‟istituto 
aveva la facoltà “di procedere contro i debitori morosi coll’istessa procedura di cui si 
giova lo Stato per la riscossione delle imposte dirette” (T.U. 17 ottobre 1922 n. 140 e 
successive modificazioni). L‟esecuzione mobiliare era complementare a quella 
immobiliare derivante dall‟iscrizione ipotecaria, e le banche vi facevano ricorso nelle 
ipotesi, poco frequenti, di incapienza del credito rispetto alla vendita immobiliare.  
L‟art. 41 I comma T.U. si occupava dell‟immissione nel possesso del sequestratario “in 
caso di mora del debitore al pagamento delle semestralità, l’istituto, prima di ogni atto 
d’esecuzione potrà, citato il debitore e, ove del caso, il terzo possessore avanti il 
presidente del tribunale, domandare di essere immesso nel possesso dell’immobile 
ipotecato”. Inoltre, durante l‟immissione, l‟istituto percepiva le rendite e i frutti, 
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nonostante il sequestro e il pignoramento che altri creditori potevano porre in essere. La 
norma prevedeva, comunque, che l‟immissione nel possesso precedesse qualsiasi atto 
iniziale di esecuzione. La ratio era, in primo luogo, assicurare che non venissero distratte 
le rendite dell‟immobile ipotecato, in secondo luogo, garantire all‟istituto la copertura delle 
semestralità maturate e maturande e degli oneri. È opportuno quindi, evidenziare che la 
norma prescindeva dalla tutela della massa dei creditori del debitore mentre tutelava la 
massa degli obbligazionisti dell‟istituto. La dottrina160 parlava, nel descrivere tale istituto, 
di una speciale ipotesi di anticresi
161
, contratto con il quale il debitore si obbliga a 
consegnare un immobile al creditore affinché, quest‟ultimo, ne percepisca i frutti 
imputandoli agli interessi, se dovuti, e al capitale.  
L‟art. 48 T.U. prevedeva, nell‟ipotesi di espropriazione a lungo termine, il caso dell‟affitto 
dei fondi durante l‟esproprio, stabilendo che “il sequestratario riscuote le rendite e i frutti, 
il cui ammontare -dedotte le spese di amministrazione e i tributi pubblici- verserà alla 
Cassa dell’istituto”. Non si aveva amministrazione giudiziaria quando gli immobili erano 
affittati e il mutuatario avesse stipulato in favore dell‟istituto la “delegazione o cessione dei 
fitti” (art. 46 T.U.). Le delegazioni o cessioni a terzi di crediti non scaduti “per un termine 
maggiore di un anno, anche se trascritte”, erano inefficaci dal giorno della trascrizione del 
precetto riguardo all‟istituto avente ipoteca iscritta anteriormente alla data certa della 
cessione o liberazione (art. 47 T.U.). Tali norme servivano ad affermare la priorità dei 
crediti dell‟istituto su quelli della massa o dei terzi. E, a conferma della tutela che si dava 
al credito fondiario, si sottolineava che le norme della legge speciale si aggiungevano alla 
disciplina ordinaria per cui l‟istituto poteva esperire, per la tutela dei suoi crediti, anche le 
normali azioni concesse dalla legge a qualsiasi creditore. 
In tema di titoli esecutivi, l‟art. 43 T.U. disponeva che “nel procedimento di 
espropriazione iniziato dagli istituti di credito fondiario è escluso l’obbligo della 
notificazione del titolo contrattuale esecutivo”; il successivo art. 44 T.U. escludeva la 
preventiva notificazione al debitore in caso di richiesta, fatta dell‟istituto, di nuove copie 
del titolo esecutivo: la richiesta che venisse fatta dall‟istituto per ottenere nuova copia di 
titoli esecutivi, oggi regolata all‟art. 476 c.p.c. (altre copie in forma esecutiva) in passato 
prevista all‟art. 557 c.p.c., non era soggetta alla preventiva notificazione al debitore; il 
magistrato competente ne ordinava la spedizione sulla base della semplice domanda 
dell‟istituto stesso. In mancanza d‟indicazioni si riteneva che il ricorso dovesse essere 
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inoltrato al Presidente del Tribunale competente per l‟esproprio o a quello del Tribunale 
nella cui giurisdizione si trovava il distretto notarile di appartenenza del notaio che avesse 
stipulato i contratti: tutto questo perché la procedura per il conseguimento di nuove copie 
dei titoli esecutivi è indipendente da quella, solo eventuale, di esecuzione. 
Le tutele offerte agli istituti di credito erano, come dimostrato, amplissime. Per concludere 
ricordiamo ancora lo speciale procedimento di espropriazione ex art. 45 T.U.
162
 riguardante 
la possibilità di promuovere la vendita a prezzo corrispondente a quello fissato nel 
contratto di mutuo e di non subire la sospensione dell‟esecuzione che, infatti, non operava 
di diritto ma era rimessa alla discrezionalità del magistrato (art. 49 T.U.), di surrogarsi agli 
altri creditori nel procedimento di espropriazione (art. 51 T.U.), di osservare e di 
pretendere l‟osservanza di termini processuali più brevi come previsto dall‟art. 52 T.U.163: 
“il magistrato assegnerà sempre nell’interesse del credito fondiario il termine minimo in 
tutti i casi nei quali il codice stabilisce un termine massimo e un termine minimo”. 
La necessità di adeguare la normativa in tema di esecuzione al codice civile del 1942 
emerse immediatamente. Si legge in un progetto di legge proposto in via ministeriale nel 
1943 (n. 2245), recante “Modificazioni al T.U. delle leggi sul credito fondiario approvato 
con R.D. 16 luglio 1905 n. 646”, che, il T.U. “contiene numerose disposizioni di natura 
procedurale, intese a rendere più adeguato l’espletamento delle azioni esecutive contro i 
mutuatari morosi con opportune modificazioni alla normale procedura di espropriazione. 
L’abrogazione del codice di procedura civile 1865, a cui si riferiva e in cui si inseriva il 
testo unico, ha reso di difficile, e talora impossibile, l’applicazione delle norme di 
quest’ultimo (…) è del pari ovvia la necessità che i mezzi dati dalla legge a tutti i creditori 
al fine di realizzare i propri crediti siano resi, per gli Istituti, particolarmente efficaci e più 
aderenti al loro modo di funzionamento ed alle loro finalità dalle quali esula ogni 
carattere speculativo. Di ciò si rese pienamente conto il legislatore sin dagli albori del 
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Regno d’Italia. Nella legge 28 giugno 1866 n. 2983, sul credito fondiario, già erano 
contenute numerose modificazioni <al procedimento di espropriazione stabilito dal Codice 
di procedura civile> (…) in coerenza a siffatti precedenti, e tenendo presente il principio 
che la legge generale non deroga quella speciale, è chiaro che il nuovo Codice di rito 
civile ha lasciato immutati i diversi procedimenti speciali contenuti nelle singole leggi”. Si 
concludeva prendendo atto del fatto che, le norme del T.U. avrebbero, però, dovuto subire 
adeguamenti e modificazioni: “in taluni casi è sufficiente il semplice aggiornamento della 
terminologia e del riferimento agli articoli; in altri invece occorre  modificare le norme 
del testo unico così da poterle meglio collegare con quelle del Codice; in altre ancora, ove 
la modifica non sia sufficiente, è necessario sostituire le norme del testo unico (…) con 
altre equipollenti”. 
Il progetto di legge
164
 appena richiamato non concluse mai l‟iter legislativo, tuttavia mise 
in luce la necessità di un adeguamento della disciplina in materia esecutiva, che, come già 
detto, non si ebbe neanche con le riforme del ‟75-‟76.  Tale scelta non andò, tra le altre 
cose, esente da critiche
165
. 
Finalmente nel 1993 la disciplina del T.U.B. ha mediato fra le diverse esigenze; oggi non si 
prevede più un processo esecutivo speciale, ma l‟art. 41 T.U.B. (procedimento esecutivo) 
prevede alcune particolarità, con la conseguenza che per quanto non espressamente 
previsto dalla legge bancaria, trova applicazione la disciplina del codice di rito. A 
confermare il fatto che non si possa più parlare di procedimento esecutivo fondiario ma 
solo di deroghe alla disciplina ordinaria, è anche il difetto di unitarietà delle disposizioni 
contenute nell‟articolo, il cui solo elemento unificante è il riferimento al processo 
esecutivo; tuttavia l‟art. 41 T.U.B. ha il merito di aver razionalizzato il quadro normativo 
pregresso
166
. 
Si continuano a riconoscere strumenti a favore delle banche, che garantiscano un integrale 
recupero del credito anche attraverso un più celere realizzo della garanzia. In tale ottica si 
colloca l‟esclusione, prevista al I comma, dall‟obbligo di notifica del titolo contrattuale in 
forma esecutiva, che permette alla banca di evitare i costi e le lungaggini connesse al 
rilascio della copia esecutiva da parte del notaio rogante (art. 475 c.p.c.
167
). 
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Di particolare rilievo è la possibilità per la banca di iniziare o proseguire l‟azione esecutiva 
sui beni ipotecati anche in costanza di fallimento (art. 41 II comma T.U.B.). La norma 
ripropone una deroga all‟art. 51 l.f., che esclude la possibilità di porre in essere azioni 
esecutive o cautelari dal giorno della dichiarazione di fallimento, già prevista nel T.U. Si 
ritiene che la banca non sia esonerata dal concorso sostanziale con la massa dei creditori ex 
art. 52 l.f., ma goda di un privilegio processuale che non crea un patrimonio separato e non 
altera il principio di universalità della procedura fallimentare. 
Il III comma prevede la possibilità per la banca di ottenere direttamente il versamento delle 
rendite degli immobili ipotecati a suo favore; anche in tal caso si parla di privilegio 
processuale e non sostanziale.  
La banca, qualora abbia promosso l‟azione esecutiva individuale, potrà poi ricevere 
direttamente dal compratore il versamento del prezzo ricavato dalla vendita forzata (IV 
comma) senza dover attendere la formazione dei piani di riparto fallimentare. L‟art. 110 l.f. 
si occupa dei riparti parziali, effettuati ogni quattro mesi a partire dalla data del decreto che 
rende esecutivo lo stato passivo, che hanno ad oggetto l‟80% delle somme disponibili al 
momento del riparto stesso; l‟art. 117 l.f. prevede il riparto finale che ha ad oggetto anche 
le somme che erano state oggetto di accantonamento.  
Il versamento del prezzo a favore della banca, oltre a non assumere carattere definitivo in 
caso di concorso con una procedura fallimentare, non ha valore satisfattivo del credito 
vantato dalla stessa; resta, infatti, in facoltà del giudice dell‟esecuzione di sospendere la 
vendita se ritiene che il prezzo offerto sia notevolmente inferiore a quello giusto (VI 
comma e art. 586 c.p.c.). 
La disciplina in tema di distribuzione del ricavato di diritto comune è contenuta negli artt. 
509-512 c.p.c., in particolare gli artt. 596-598 c.p.c. si occupano dell‟espropriazione 
immobiliare e gli artt. 541 e 542 di quella mobiliare. L‟art. 509 c.p.c. stabilisce che la 
somma oggetto della distribuzione è composta da quanto proviene a titolo di prezzo o 
conguaglio, rendita o provento di cose pignorate, multa e risarcimento danni da parte 
dell‟aggiudicatario. La formazione del piano di riparto nell‟esecuzione immobiliare è, ex 
art. 596 c.p.c., effettuata dal giudice d‟ufficio senza bisogno di un piano concordato o di 
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una istanza di parte come avviene nell‟esecuzione mobiliare. Il giudice prepara un piano di 
distribuzione, lo deposita in cancelleria e fissa un‟udienza; il cancelliere avvisa i creditori 
intervenuti e il debitore del deposito e dell‟udienza fissata; le parti hanno dieci giorni per 
consultare il piano di riparto. Se le stesse non compaiono all‟udienza o non si oppongono, 
il piano di riparto è approvato; è possibile che in udienza si trovino d‟accordo tra loro per 
modificarlo e il giudice dovrà, allora, modificare il piano di riparto adeguandolo 
all‟accordo. Si ritiene che la distribuzione del ricavato non può avere una efficacia 
stabilizzante della distribuzione stessa perché tale efficacia costituirebbe un effetto 
eccedente rispetto alla sua funzione; l‟inattività del debitore non è una accettazione tacita 
del piano di riparto perché l‟adempimento spontaneo non ha alcun effetto preclusivo della 
ripetizione dell‟indebito; se tale effetto non consegue all‟adempimento spontaneo non può 
conseguire neanche alla mancata contestazione del piano di riparto. L‟esecutato, quindi, 
terminata la distribuzione, può mettere in discussione il risultato dimostrando che l‟effetto 
prodotto dal processo esecutivo non è conforme al diritto sostanziale
168
. 
Infine il V comma dell‟art. 41 T.U.B. prevede il subentro nel contratto di finanziamento. 
La previsione amplia il contenuto degli artt. 508 e 585 II comma c.p.c. attribuendo un 
diritto potestativo all‟aggiudicatario o all‟assegnatario, i quali, una volta effettuati i 
pagamenti previsti ed emesso dal giudice il decreto di trasferimento, subentrano 
automaticamente nell‟originario contratto di finanziamento169.  
 
2- L’art. 41 I comma T.U.B e l’art. 20 R.D. 646/1905. 
L‟art. 41 I comma T.U.B. esclude l‟obbligo della notificazione del titolo esecutivo 
contrattuale. 
La norma non consente alla banca di procedere all‟esecuzione senza notificare il precetto e 
il contratto, ma le consente soltanto di non notificare il contratto in forma esecutiva in 
deroga all‟art. 479 c.p.c.170; l‟agevolazione permette quindi di limitare i costi e le 
lungaggini connesse al rilascio della copia esecutiva da parte del notaio rogante. Tale tesi è 
da preferire
171
 a quella che ritiene l‟esenzione estesa anche alla notifica del contratto per il 
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fatto che il debitore finanziato ha già una copia dello stesso, poiché la previsione in esame 
trova applicazione anche nell‟esecuzione contro il terzo, che potrebbe essere privo 
dell‟originario contratto. Si è evidenziato che la notificazione del precetto dovrà avvenire, 
alla stregua dell‟art. 480 c.p.c.172, alla parte personalmente: non si esclude, però, che sia 
possibile effettuare tale notificazione al domicilio contrattualmente eletto
173
.  
L‟esenzione della notifica del contratto è stata basata anche sulla lettera della norma per il 
fatto che essa esclude la notificazione del “titolo contrattuale esecutivo” e non soltanto del 
titolo in forma esecutiva
174
: ma la lettera della legge è ambigua. 
Sotto il profilo operativo, è opportuno, che la banca notifichi il titolo contrattuale e, 
qualora vi siano contrasti sulla natura fondiaria del credito, notifichi in forma esecutiva, al 
fine di evitare opposizioni al precetto. Poiché la norma parla solo di titolo contrattuale, è 
pacifica la notifica dell‟eventuale titolo giudiziale di cui la banca sia fornita. Questa 
considerazione ha indotto la recente dottrina
175
 a ritenere che, se la banca agisce in forza di 
un titolo esecutivo giudiziale, non solo non trova applicazione il I comma dell‟art. 41 
T.U.B., che richiede un titolo esecutivo contrattuale, ma è esclusa l‟applicazione dell‟intera 
norma e la procedura si svolge secondo le regole ordinarie. Le conseguenze di questa tesi 
sarebbero di non poco conto perché se il creditore non potesse avvalersi del procedimento 
ex art. 41 T.U.B., l‟applicazione dei commi IV e V sarebbe limitata alle sole ipotesi in cui 
la banca intimi esclusivamente il pagamento delle rate scadute, posto che per ottenere il 
pagamento dell‟intero avrebbe pur sempre bisogno di un titolo giudiziale che dichiari la 
risoluzione o decadenza dal beneficio del termine. Si presenterebbe il problema della 
permanenza del contratto come titolo esecutivo anche dopo la formazione del titolo 
giudiziale, il che riproporebbe, a sua volta, la questione dell‟incidenza della risoluzione sul 
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contratto o sul rapporto. Se si guarda a quest‟ultimo, il contratto costitutivo del rapporto 
conserva la sua efficacia di titolo esecutivo pur dopo la risoluzione del rapporto stesso; se 
si ritiene che la risoluzione produca i suoi effetti sul titolo, la banca finanziatrice non 
potrebbe più utilizzare il contratto di finanziamento, definitivamente estinto, come titolo 
esecutivo, rappresentato esclusivamente dal provvedimento giudiziale di risoluzione, con 
la conseguenza che, in questo caso, la banca non potrebbe avvalersi della procedura 
speciale. Il prof. Bozza ritiene difficile ricavare, dalla semplice previsione di agevolazione 
del I comma, conseguenze tanto rilevanti, soprattutto se pensiamo che la norma, volta a 
favorire la banca creditrice darebbe così vita ad una limitazione pregiudizievole nei suoi 
confronti. La funzione della disposizione è quella di semplificare la notifica del titolo 
esecutivo quando questo è costituito dal contratto, tant‟è che l‟esonero dalla notifica del 
titolo esecutivo non ha ad oggetto anche la notifica del precetto, per cui non può 
condizionare la regolamentazione dell‟intero procedimento e, quindi, delle fasi successive 
che trovano nella legge un‟autonoma disciplina, indipendentemente dal fatto che il titolo 
posto alla base dell‟esecuzione sia contrattuale o giudiziale. 
Di diverso avviso è il prof. C.M. Tardivo
176
 il quale ritiene che l‟esenzione operi anche in 
caso di risoluzione, pur se è stato sostenuto che in tal caso, il titolo esecutivo non sarebbe 
più il contratto, ma la sentenza emanata al termine del giudizio promosso ex art. 40 II 
comma T.U.B.  
La Cassazione, sentenza 3 giugno 1996 n. 5081, sancisce che il debitore ha diritto a 
ricevere la notificazione degli “atti preliminari a detta esecuzione, del pignoramento e 
degli atti precedenti la fissazione degli incanti di vendita e, pertanto, il termine per la 
proposizione dell’opposizione agli atti esecutivi non decorre dalla data di notifica del 
precetto al curatore del fallimento”. L‟istituto di credito, dopo la dichiarazione di 
fallimento, può promuovere l‟azione esecutiva individuale ma è tenuto ad effettuare la 
notifica al curatore degli atti preliminari al procedimento, del pignoramento e di quelli 
precedenti la fissazione degli incanti
177. Secondo l‟art. 479 c.p.c. il titolo esecutivo in senso 
documentale deve essere notificato all‟esecutato prima dell‟inizio dell‟esecuzione forzata e 
contestualmente o successivamente deve essergli notificato il precetto. Il precetto, ex art. 
480 c.p.c., è definito come l‟intimazione ad adempiere all‟obbligo risultante dal titolo 
esecutivo in un termine non inferiore a dieci giorni, l‟esecutato viene così a conoscenza del 
fatto che, in caso di mancato adempimento si procederà ad esecuzione forzata. 
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L‟opposizione agli atti esecutivi è lo strumento con il quale si risolvono le controversie 
relative alla conformità degli atti del processo esecutivo alle prescrizioni normative che li 
disciplinano; non si contesta se l‟esecuzione si debba fare ma si rileva che si sta 
procedendo in modo sbagliato in quanto uno o più atti del processo esecutivo sono nulli. 
Ex art. 617 I e II comma c.p.c. l‟opposizione agli atti esecutivi deve essere promossa entro 
venti giorni dal momento in cui la parte è venuta a conoscenza dell‟atto viziato178.  
 
Prima di procedere è opportuno soffermarci su una norma abrogata ma i cui effetti non 
sono ancora terminati: l‟art. 20 R.D. 646 del 1905. I dubbi sulla vigenza di tale norma 
nascevano dal fatto che essa non era richiamata, né espressamente abrogata, dal d.P.R. 7 
del 1976 né dalla legge 175 del 1991.  
Vediamo qual era il contenuto della norma. Fra le agevolazioni che la legge attribuiva agli 
istituti di credito vi era quella di poter perseguire, come soggetto passivo dell‟azione 
esecutiva immobiliare, nel domicilio contrattualmente eletto, il mutuatario originario anche 
laddove egli avesse ceduto ad altri, a qualsiasi titolo, la proprietà, anche per successione 
legittima o testamentaria. Per attenuare la portata della previsione si stabiliva, inoltre, che 
“i successori a titolo universale o particolare del debitore e dei suoi aventi causa a 
qualsiasi titolo” dovessero “notificare giudizialmente all’istituto come essi sono subentrati 
nel possesso e godimento del fondo ipotecato”. Doveva essere notificata o prodotta copia 
autentica del titolo di trasferimento e della relativa nota di trascrizione o quanto meno gli 
estremi della stessa. In mancanza di tale notificazione gli atti giudiziali potevano essere 
diretti contro il debitore iscritto quand‟anche il fondo, o per morte o per vendita o per 
qualsiasi titolo anche di godimento temporaneo, fosse passato nelle mani di uno o più 
eredi, di terzi o aventi causa. In tal caso i successori potevano intervenire nel giudizio 
senza che vi fosse, però, obbligo per l‟istituto di citarli in causa. La norma era una delle 
ipotesi più importanti di deroga al principio della continuità delle trascrizioni e alla 
pubblicità immobiliare erga omnes. La ratio della previsione si fondava, ancora una volta, 
sull‟esigenza di tutelare la funzione degli istituti di credito fondiario ed edilizio, e sulla 
necessità di disporre inderogabilmente delle somme derivanti dall‟ammortamento dei 
crediti in essere per far fronte al pagamento delle obbligazioni emesse in corrispondenza 
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del loro importo. Il legislatore aveva, quindi, escluso, che gli istituti, prima di dar corso 
all‟esecuzione immobiliare, dovessero effettuare un esame dei registri immobiliari179. 
La sentenza della Cassazione, 3 aprile 1995 n. 3910, afferma un importante principio. Si 
legge in motivazione che l‟art. 20 T.U. stabilisce che, quando non vi è stata la 
comunicazione dell‟acquisto, l‟istituto mutuante può agire contro il successore “nel modo 
stesso come avrebbe agito contro l’originario debitore” (III comma) e, in mancanza della 
notificazione, gli atti giudiziari di esecuzione “possono essere diretti contro il debitore 
inscritto” (IV comma); da ciò si ricava il principio dell‟indifferenza ai fini esecutivi 
dell‟avvenuto trasferimento dell‟immobile gravato da ipoteca per mutuo fondiario. Tale 
principio opera solo sul piano processuale ed è funzionale al compimento dell‟esecuzione; 
sul piano sostanziale, il successore conserva la posizione di soggetto estraneo al rapporto di 
debito dal quale nasce l‟esecuzione. Il successore intervenuto nel giudizio “non può essere 
privato del potere di opporre l’inesistenza del debito nel suo intero come è confermato 
dalla disposizione (contenuta nell’ultimo comma del richiamato art. 20) che consente tale 
intervento”. Inoltre “il trasferimento dal debitore ad un terzo della proprietà 
dell’immobile ipotecato a garanzia di un mutuo fondiario ha effetto nei confronti del 
mutuante solo dopo la notificazione giudiziaria da parte del successore di un atto nel 
quale si dichiari l’avvenuto trasferimento (I e III comma); in mancanza di questa 
notificazione, gli atti di ingiunzione di pagamento possono essere diretti contro il debitore 
iscritto, nonostante l’alienazione (IV comma); in questo caso i successori possono 
intervenire nel giudizio promosso dal mutuante (V comma)”180. 
 
2.1- Abrogazione dell’art. 20 T.U. e questione di legittimità 
costituzionale dello stesso. 
L‟art. 161 I comma del d.lgs. 1 settembre 1993 n. 385 dispone l‟abrogazione dell‟intero 
R.D. 646 del 1905 e il VI comma stabilisce che ai contratti di credito già conclusi e ai 
procedimenti esecutivi in corso alla data di entrata in vigore (1 gennaio 1994) del decreto 
legislativo, continuava ad applicarsi la disciplina previgente.  
Come detto la legge 175 del 1991 mancava, invece, del richiamo all‟art. 20 T.U. Il quesito 
riguarda, pertanto, la possibilità di considerare, o meno, abrogato l‟art. 20 T.U. già a partire 
dal 25 giugno 1991 per effetto del venir meno del d.P.R. 7 del 1976. Il d.P.R. 7 prevedeva 
all‟art. 5 che “rimangono immutate le disposizioni dell‟art. 20”, se con tale formula il 
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d.P.R. aveva recepito la norma, allora, l‟abrogazione del d.P.R. comportava l‟abrogazione 
della norma stessa. Se invece il d.P.R. lasciava in vigore la norma nella sua sede allora era 
necessario verificare se il T.U. fosse stato abrogato implicitamente, salvo per i titoli VII e 
VIII, espressamente richiamati. Ad avviso di parte della dottrina
181
 poiché l‟unico richiamo 
al T.U. era quello di cui all‟art. 17 II comma, che confermava l‟applicabilità dei titoli VII e 
VIII, doveva dedursene l‟avvenuta abrogazione della norma.  
Allo stato degli attuali orientamenti giurisprudenziali si stabilisce l‟applicabilità dell‟art. 20 
T.U. alle procedura in essere al 1 gennaio 1994; il che fa si che la norma ricopra ancora 
oggi un ruolo di forte attualità: Cassazione, sez. III, 13 novembre 2012 n. 19761 
“l’acquirente di un immobile, ipotecato a garanzia della restituzione di un credito 
fondiario, se intende avere contezza e partecipare ad eventuali futuri giudizi di esecuzione 
forzata sull’immobile, ha l’onere, ai sensi dell’art. 20 del R.D. 16 luglio 1905 n. 646, di 
notificare il suo acquisto alla banca mutuante; in difetto, sarà a lui opponibile 
l’aggiudicazione dell’immobile disposta all’esito della procedura esecutiva iniziata o 
coltivata dalla banca mutuante nei confronti dell’originario debitore, anche se l’avente 
causa di questi non vi abbia partecipato.” 
Sancisce il Tribunale di Napoli, 25 maggio 2011, che “in caso di esecuzione forzata 
promossa da un istituto di credito fondiario sui beni del debitore già deceduto (ex art. 20 
del R.D. 16 luglio 1905 n. 646), sono irrilevanti, sotto il profilo processuale, le vicende 
coinvolgenti gli eredi (ivi compreso il fallimento degli stessi), per cui il ricavato della 
vendita non va ripartito tenendo conto di quanto spettante a ciascun erede, né tenendo 
conto del sopravvenuto fallimento (di taluni) degli eredi e, quindi, della graduazione dei 
crediti che andrebbe fatta in sede fallimentare (e ciò a prescindere dall’ulteriore privilegio 
processuale spettante ai creditori fondiari, ossia quello di poter far propria la somma 
riscossa ai sensi degli artt. 42 e 55 del R.D. n. 646/1905).” 
Ancora, Cassazione 10 marzo 1998 n. 2638, “la disciplina del credito fondiario (…) è 
caratterizzata dal principio della c.d. indifferenza ai fini esecutivi del trasferimento 
dell’immobile gravato da ipoteca per mutuo fondiario. Tale principio operante solo sul 
piano processuale e avente carattere funzionale al compimento dell’esecuzione, senza 
riflessi sulla posizione di estraneità dell’acquirente dell’immobile, comporta che, nel caso 
di avvenuta comunicazione dell’acquisto all’istituto mutuante, l’esecuzione può essere 
compiuta congiuntamente contro quello che la legge definisce debitore iscritto e contro il 
successore che è soggetto all’espropriazione, mentre nel caso di mancanza o ritardo di 
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detta comunicazione l’esecuzione può essere compiuta solo contro l’originario debitore, al 
quale, pertanto, come soggetto passivo dell’esecuzione, vanno effettuate le relative 
notifiche, nel domicilio eletto a norma del’art. 20 T.U.182”. 
 
La Corte Costituzionale, interpellata sulla legittimità dell‟art. 20 T.U., in relazione agli art. 
3 e 24 Cost., con due sentenze, la n. 61 del 1968 e la n. 249 del 1984, ha rigettato la 
richiesta di declaratoria di incostituzionalità.  
“L'istituto mutuante, da un canto, ed i successori ed aventi causa del debitore iscritto già 
deceduto, dall'altro, trovano, in tal modo, nelle citate disposizioni, una corretta ed 
equilibrata tutela dei rispettivi interessi. In particolare, la norma che condiziona la 
possibilità di diretta ed immediata conoscenza del processo esecutivo da parte dei detti 
successori ed aventi causa, all'adempimento dell'indicato onere, non può dirsi posta in 
violazione dell'art. 24, comma secondo, della Costituzione ed anzi rientra, come é stato 
esattamente notato dalla difesa della Sezione di credito fondiario e dall'Avvocatura dello 
Stato, in un complesso di disposizioni (contenute nel citato testo unico) e dirette ad 
assicurare attraverso la più rapida ed agevole realizzazione il buon funzionamento del 
meccanismo del credito, e ritenute da questa Corte conformi al dettato costituzionale 
(sentenza n. 166 del 1963). Ma se il ripetuto onere non viene osservato e quindi l'istituto 
mutuante dirige gli atti giudiziari contro il debitore iscritto, ancorché deceduto, non é 
consentito vedere in ciò una compressione o menomazione del diritto di difesa dei 
successori ed aventi causa” (sentenza n. 61 del 1968). 
“Come questa Corte (sentenza n. 166 del 1963, poi ribadita, sia pure su un diverso piano, 
dalla più volte richiamata sentenza n. 61 del 1968) ha già avuto modo di sottolineare in 
ordine ai rapporti con l'art. 3 Cost. di un'altra norma contenuta nello stesso regio decreto 
16 luglio 1905, n. 646 - si trattava, allora, dell'art. 39 e della condizione risolutiva dei 
contratti di credito fondiario ivi automaticamente prevista per il caso di ritardato 
pagamento anche solo parziale del credito scaduto - "le speciali garanzie assicurate agli 
istituti di credito fondiario e agrario dalla norma impugnata rispondono a particolari 
esigenze di questo settore". Il fine, si precisava, é quello "di assicurare, attraverso la più 
rapida e agevole realizzazione, il buon funzionamento del meccanismo del credito, 
nell'interesse non soltanto degli istituti ma anche di coloro che del credito fondiario e 
agrario hanno necessità di servirsi". Il che può senz'altro ripetersi nei confronti dell'art. 
20, sostanzialmente meno gravoso per il debitore ed ugualmente preordinato a 
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semplificare al massimo le iniziative degli istituti di credito fondiario: si pensi a tutti gli 
atti, compresi quelli di rinnovazione di ipoteche, di interruzione della loro prescrizione, di 
sequestro, d'ingiunzione di pagamento, d'immissione dell'Istituto in possesso, 
di subastazione e di aggiudicazione, che - come espressamente specificato nel quarto 
comma dell'articolo in esame, anche ai fini del comma successivo (esclusione di qualsiasi 
obbligo per l'Istituto di citare in causa gli altri interessati in caso di volontario intervento 
del successore o avente causa) - possono essere diretti contro il debitore originario 
quando manchi la notificazione dell'avvenuto subentro nel possesso da parte del 
successore o avente causa.” (sentenza n. 249 del 1984)183. 
Tali sentenze giustificano quindi la scelta del legislatore di confermare, nell‟art. 5 d.P.R. 7 
del 1976, la previsione dell‟art. 20 T.U.: “la natura pubblica, quanto meno funzionale, 
degli enti di credito fondiario, ed edilizio, il permanere già riferito dell‟obbligo degli enti di 
rispondere della rate di ammortamento non esatte come esatte, la volontà del legislatore 
che le obbligazioni da emettersi dagli enti di credito fondiario ed edilizio siano garantite, 
soprattutto, dalle singole loro operazioni attive, giustificano la norma nel cessato regime, la 
giustificano nel nuovo”184. 
 
2.2- Successivi trasferimenti dell’immobile. 
Prendiamo ora in considerazione l‟ipotesi in cui vi siano una pluralità di trasferimenti 
successivi dell‟immobile ipotecato. Si ritiene che, se all‟istituto mutuante sia stato 
notificato solo il primo trasferimento, il secondo acquirente può essere ignorato 
dall‟istituto stesso che potrà condurre l‟esecuzione nei confronti del mutuatario e del primo 
acquirente. Si ammette che l‟attuale titolare di un bene immobile, pur diligente, sia 
penalizzato dalla mancata notifica di chi lo abbia preceduto. 
Richiamiamo la Cassazione, 15 aprile 1997 n. 3228, in sentenza si sancisce che “(…) 
essendo il successore un soggetto estraneo al rapporto obbligatorio dal quale nasce 
l’esecuzione forzata, così che, in caso di comunicazione semplice dell’acquisto all’istituto 
mutuante, a quest’ultimo è consentito di agire esecutivamente contro il debitore 
sostanziale e congiuntamente contro il successore, senza che l’acquirente dell’immobile 
ipotecato possa vantare alcun diritto in senso contrario”. Nella stessa sentenza si afferma 
la perdurante soggezione delle operazioni di credito fondiario, in corso alla data di entrata 
                                                 
183
CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 235. 
CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 174 ss. 
184
Citazione CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 
181-182. 
 112 
in vigore del T.U.B., alla disciplina previgente; e l‟insussistenza di alcun diritto in capo al 
sub acquirente del bene gravato da ipoteca
185
. 
La Cassazione, sentenza n. 3910 del 1995, si è pronunciata anche rispetto all‟applicazione 
dell‟art. 498 c.p.c.186. La norma prescrive di avvertire dell‟esecuzione in corso tutti i 
creditori aventi, sul bene oggetto di pignoramento, diritti di prelazione risultanti dai 
pubblici registri; la notifica di tale avviso si qualifica come una provocatio ad agendum 
che condiziona il procedimento esecutivo. La sentenza richiamata, tuttavia, sancisce che 
“l’istituto di credito fondiario, al quale non sia stato notificato l’avvenuto trasferimento 
del bene ipotecato e che abbia legittimamente condotto gli atti espropriativi contro il solo 
mutuatario-dante causa, non è tenuto ad avvisare il terzo acquirente ai sensi dell’art. 498 
c.p.c.”. La Corte di Cassazione ha, nella medesima sentenza, ritenuto infondata la 
questione di legittimità costituzionale dell‟art. 498 c.p.c., nella parte in cui non prevede 
l‟obbligo dell‟avviso dell‟espropriazione al terzo proprietario dell‟immobile ipotecato per 
credito fondiario, che, per aver omesso la notificazione all‟istituto mutuante dell‟avvenuto 
trasferimento, non abbia preso parte al processo esecutivo. In sentenza viene formulato il 
seguente principio di diritto: “il proprietario acquirente di un bene sottoposto da un 
Istituto di credito fondiario ad esecuzione forzata, fondata sul contratto di mutuo, ha 
diritto di far valere l’estinzione del credito mediante opposizione all’esecuzione, anche 
quando non ha notificato all’istituto di credito la comunicazione dell’acquisto”187. 
Il problema in tal caso è il rispetto dell‟art. 24 Cost. e il rispetto del principio del 
contraddittorio nel processo esecutivo, tema assai controverso. La posizione più estrema è 
di chi
188
 afferma che il processo esecutivo non ha bisogno del contraddittorio perché ha 
carattere unilaterale in quanto il debitore si contrappone al creditore, non come soggetto 
giuridico, ma come portatore di un interesse economico. Tale tesi è contrastata da chi  
riconosce la bilateralità anche nel processo esecutivo
189
 e qualifica il debitore come parte 
in senso processuale. La norma dell‟art. 485 c.p.c.190 è la conferma che il processo 
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CE.DI.B. Rassegna di diritto e legislazione bancaria; Giurisprudenza Bancaria 1997-1998. Giuffrè, 2000, 
pag. 315-316. 
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Art. 498 c.p.c. Avviso ai creditori iscritti. 
Debbono essere avvertiti dell‟espropriazione i creditori che sui beni pignorati hanno un diritto di prelazione 
(2741 c.c.) risultante da pubblici registri (2673 ss., 2693, 2745 c.c.; 158 att.). A tal fine è notificato (137; 
2844, 2845 c.c.) a ciascuno di essi, a cura del creditore pignorante ed entro cinque giorni dal pignoramento 
(492), un avviso (158, 160 att.) contenente l‟indicazione del creditore pignorante, del credito per il quale si 
procede, del titolo e delle cose pignorate. In mancanza della prova di tale notificazione, il giudice non può 
provvedere sull‟istanza di assegnazione o di vendita (501, 505, 529, 567). 
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 CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 241-242. 
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CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 244 in 
nota n. 40 richiama SATTA S., L‟esecuzione forzata, in Trattato Vassalli, 4° ed., Torino, 1963, pag. 99-101. 
189
CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 244 in 
nota n. 41 richiama CARNELUTTI F., Diritto e processo, Napoli, 1958, n.185, pag. 296-297. 
190
Art. 485 c.p.c. Audizione degli interessati. 
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esecutivo è un processo di parti, che vengono individuate nel creditore pignorante, nei 
creditori intervenuti e nel debitore esecutato. Si critica, quindi, la scelta effettuata dalla 
Cassazione che, con la sentenza n. 3910 del 1995, preclude il riconoscimento del 
contraddittorio nel processo esecutivo in materia di credito fondiario. 
Non si esclude la responsabilità del notaio in caso di vendita dell‟immobile gravato da 
ipoteca a garanzia del credito fondiario soggetto alla disciplina del T.U. del 1905. Infatti 
“incorre in responsabilità professionale il notaio il quale, chiamato a stipulare un atto di 
compravendita immobiliare tra l’avente causa del mutuatario ed un terzo, e sapendo 
dell’esistenza dell’ipoteca a garanzia del credito fondiario, ometta di verificare l’esistenza 
di pignoramenti non solo a carico del venditore, ma anche a carico del mutuante e del 
dante causa di quest’ultimo”, Cassazione, sez. III, 27 novembre 2012 n. 20991. 
Dobbiamo, per concludere, sottolineare che, quando non opera l‟ultravigenza dell‟art. 20 
T.U., le banche sono tenute ad agire nei confronti dell‟eventuale acquirente, in caso di 
mancato accollo, non essendo questi loro debitore, ma terzo proprietario del bene gravato 
da ipoteca; in tal caso si applicano le norme degli artt. 602 ss. c.p.c. (Capo VI, 
Dell‟espropriazione contro il terzo proprietario). A tale risultato si giunge alla luce del 
principio della continuità della trascrizione sancito all‟art. 2650 I comma c.c.: quando un 
atto di acquisto è soggetto a trascrizione, le successive trascrizioni o iscrizioni a carico 
dell‟acquirente non producono effetto, se non è stato trascritto l‟atto anteriore di acquisto. 
In un sistema organizzato su base personale è evidente che l‟omissione di una trascrizione, 
rendendo impossibile la ricostruzione della catena ultraventennale dei trasferimenti, nuoce 
gravemente alla completezza dei registri e li rende inidonei allo scopo di rappresentare in 
modo esaustivo la titolarità dei diritti reali immobiliari. La severità della sanzione di 
inefficacia delle trascrizioni successive a quella omessa è temperata dall‟art. 2650 II 
comma c.c. che ammette la sanatoria del difetto di continuità. Eseguita la trascrizione 
omessa, l‟inefficacia temporanea della trascrizione viene meno191.  
 
                                                                                                                                                    
Quando la legge richiede o il giudice ritiene necessario che le parti ed eventualmente altri interessati siano 
sentiti, il giudice stesso fissa con decreto l'udienza alla quale il creditore pignorante, i creditori 
intervenuti (499, 525, 528, 551, 563), il debitore ed eventualmente gli altri interessati debbono comparire 
davanti a lui. 
Il decreto è comunicato dal cancelliere(136). 
Se risulta o appare probabile che alcuna delle parti non sia comparsa per cause indipendenti dalla sua volontà, 
il giudice dell'esecuzione fissa una nuova udienza della quale il cancelliere dà comunicazione (136) alla parte 
non comparsa (597). 
191
PAOLO FORTI, Il diritto privato oggi, serie a cura di PAOLO CENDON, Gli acquisti di immobili 
ereditari e la trascrizione per causa di morte, Giuffrè, 2010, pag. 174 ss.  
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3- Rapporti tra il credito fondiario e il fallimento. 
Com‟è noto la dichiarazione di fallimento impedisce di iniziare o proseguire l‟azione 
esecutiva dal giorno della dichiarazione di fallimento stesso (art. 51 l.f.). Tale previsione si 
applica però “salvo diversa disposizione di legge” e il credito fondiario rappresentava e 
rappresenta un‟eccezione. La normativa su credito fondiario e fallimento è generalmente 
posta a favore della banca e proprio tale posizione privilegiata può portare a dubitare della 
legittimità costituzionale di una normativa che avvantaggia la posizione degli istituti di 
credito rispetto agli altri creditori. Si tratta di comprendere quali interessi tale disciplina 
mira a tutelare. Appaiono essere due le ragioni che giustificano le deroghe: da un lato 
l‟esigenza di facilitare la vendita delle proprietà immobiliare in quanto le banche 
concedono il credito solo se hanno la ragionevole certezza, in caso di insolvenza del 
debitore, di essere comunque soddisfatte; dall‟altro lato chi dispone di un immobile, 
dandolo in garanzia ipotecaria potrà ottenere un finanziamento che gli sarebbe altrimenti 
precluso. Le ragioni sono quindi economiche e sebbene la fondatezza delle stesse può 
essere oggetto di discussione ricordiamo che con la sentenza n. 211 del 1976 la Corte 
Costituzionale ha escluso profili d‟incostituzionalità ed ha ribadito le legittimità della 
disciplina derogatoria (nel caso specifico rispetto all‟esenzione dalla revocatoria 
fallimentare) con la sentenza n. 175 del 2004.
192
  
Il rapporto fra la legge fallimentare e l‟esecuzione nel credito fondiario ha da sempre 
suscitato dissensi e l‟interesse della dottrina. Prima di valutare la disciplina attuale pare, 
ancora una volta, opportuno richiamare la disciplina previgente. 
Sia il T.U. del 1905 sia il d.P.R. 7 del 1976 prevedevano deroghe, non solo all‟esecuzione 
ordinaria, ma anche alla disciplina fallimentare. La nostra analisi deve partire dall‟art. 18 
T.U., il cui contenuto era, in modo analogo, riportato nell‟art. 4 II comma del d.P.R. 1976 : 
“le iscrizioni ipotecarie a favore dell‟istituto saranno valide nonostante il sopraggiunto 
fallimento, quando siano state prese almeno dieci giorni avanti la pubblicazione della 
sentenza, qualunque sia il giorno a cui la sentenza stessa retro tragga la cessazione dei 
pagamenti”. 
L‟istituto della retrodatazione non è più previsto della legge fallimentare, ma la deroga 
trovava larga applicazione soprattutto in riferimento all‟art. 67 l.f. e ancora oggi, come già 
osservato in relazione all‟art. 39 IV comma T.U.B., è oggetto di dibattito. 
Particolare interesse rivestiva poi l‟art. 42 T.U. il quale al I comma prevedeva che “fa 
obbligo al curatore di versare all‟istituto creditore le rendite dei beni ipotecati a favore del 
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VALERIO SANGIOVANNI, Le particolarità fallimentari del credito fondiario, Opinioni fallimento, Il 
fallimento 10/2011, pag. 1146-1156.  
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medesimo, dedotte le spese di amministrazione e i tributi pubblici, salvo l‟obbligo 
all‟istituto stesso della restituzione a chi di ragione in conformità del disposto dell‟art. 55”, 
e al II comma affermava che “le disposizioni delle leggi e dei regolamenti sul credito 
fondiario sono sempre applicabili anche in caso di fallimento del debitore per i beni 
ipotecati agli istituti di credito fondiario”. 
Sull‟applicazione di questo articolo in presenza di concorso con il R.D. 16 marzo 1942 n. 
267 sorse conflitto giudiziario. Il Tribunale di Milano, con sentenza 16 luglio 1955 n. 646, 
ritenne che la disposizione dell‟art. 51 l.f.193 dovesse trovare applicazione anche nei 
confronti del credito fondiario, in tal modo gli istituti di credito non avrebbero potuto 
sottrarre alla procedura concorsuale i beni immobiliari del mutuatario fallito. La parola 
della Cassazione, sentenza 24 febbraio 1958 n. 617, ristabilì l‟esatta interpretazione, 
autentica e letterale della norma, consentendo l‟esproprio diretto dei beni immobili del 
mutuatario ancorché fallito. Tale posizione trovava conferma nella riserva di legge dello 
stesso art. 51 l.f. rispetto alla quale il Moglie
194
 scriveva: “la più recente data di nascita 
della legge fallimentare nei confronti dell‟anziano T.U. delle leggi sul credito fondiario 
non può avere, e non ha, alcuna influenza innovativa, o abrogativa; come non l‟hanno le 
sopravvenute norme della espropriazione immobiliare dei nuovi codici civile e di 
procedura civile”. A conferma di tale assunto l‟autore richiama il prof. S. Satta195 che, a 
sua volta, sottolineava la possibilità di considerare il bene ipotecato a garanzia di un mutuo 
fondiario una specie di corpus separatum rispetto al restante patrimonio del debitore. 
La tesi assunta da tali autori è espressione della posizione dominante: in alcune sentenze la 
Cassazione (n. 5944 del 1981 e n. 2734 del 1973) concludeva che la dichiarazione di 
fallimento del debitore mutuatario escludeva l‟applicazione delle particolari norme 
procedurali previste nel T.U. Tali  sentenze vengono criticate dal prof. Oppo
196
 che ritiene 
non siano valutati alcuni aspetti: in primo luogo che una legge speciale anteriore non può 
essere derogata da una legge generale posteriore, in secondo luogo che le regole 
concorsuali sono preesistenti alla legge fallimentare e alla legislazione sul credito fondiario 
per cui, già nel 1905, il legislatore aveva scelto di quali interessi tutelare la prevalenza. 
                                                 
193La norma in passato sanciva: “salvo diversa disposizione di legge, dal giorno della dichiarazione di 
fallimento nessuna azione individuale esecutiva può essere iniziata o proseguita sui beni compresi nel 
fallimento”. Oggi la norma, modificata col d.lgs. 5/2006 prevede “Salvo diversa disposizione della legge, dal 
giorno della dichiarazione di fallimento nessuna azione individuale esecutiva o cautelare, anche per crediti 
maturati durante il fallimento, può essere iniziata o proseguita sui beni compresi nel fallimento.” 
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CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 562. 
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CESARE MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989, pag. 564 in nota 
n. 15 richiama S. SATTA, Rapporti tra la legge sul credito fondiario e la legge fallimentare, in Riv. Dir. E 
proc. Civ., 1966, I, pag. 173. 
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CARLO-MARIA TARDIVO, MICHELE VENTOLA, Raccolta di testi legislativi e normativi in materia 
creditizia, Il credito fondiario ed edilizio nella legislazione vigente, Bancaria editrice s.p.a., 1988, pag. 167 
richiama OPPO, Il privilegio del credito fondiario,oggi, in Riv. Dir. Civ., 1983, II, pag. 397 ss. 
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Sul piano pratico, sebbene gli istituti di credito fondiario non erano tenuti a sottostare alle 
vicende della procedura fallimentare, non si escludeva la possibilità di un accordo con il 
fallimento; poteva infatti essere nell‟interesse di quest‟ultimo offrire, all‟eventuale 
aggiudicatario, l‟opportunità di accollarsi il residuo capitale del mutuo gravante su 
l‟immobile. In virtù di tale accordo, l‟istituto, ove non avesse ancora cominciato la 
procedura esecutiva, poteva astenersi dal promuoverla, rinunciando ad avvalersi della 
previsione dell‟art. 42 T.U. e consentendo la vendita in sede fallimentare. 
Se, invece, la procedura esecutiva era stata promossa prima della dichiarazione di 
fallimento del mutuatario, gli istituti, di norma, si dichiaravano disposti, esaurita la fase 
delle decadenze processuali, a non dare ulteriore impulso all‟esecuzione, consentendo, 
anche in questo caso, la vendita in sede fallimentare, purché gli organi fallimentari 
offrissero idonee garanzie per il celere soddisfacimento delle ragioni creditorie 
dell‟istituto. Qualora tali accordi fossero disattesi l‟istituto era libero di dare nuovamente 
impulso alla procedura esecutiva pendente. 
In caso di fallimento del mutuatario, l‟istituto, per recuperare il credito, poteva agire con 
tre diverse azioni: 1) insinuazione al passivo del fallimento; 2) azione esecutiva individuale 
sui beni ipotecati; 3) azione esecutiva individuale ed insinuazione al passivo fallimentare. 
Prima di analizzare le tre ipotesi richiamiamo, in breve, alcuni caratteri dell‟esecuzione 
individuale regolata nel libro III del codice di procedura civile
197
 che servono ad 
evidenziare i problemi di coordinamento fra le due procedure esecutive esistenti ancora 
oggi. Gli artt. da 483 a 490, anche se redatti con riferimento all‟espropriazione forzata, 
sono utilizzabili come parte generale del processo esecutivo. Gli artt. 485-487 sono posti a 
garanzia del contraddittorio. L‟art. 485 prevede l‟audizione delle parti e, se una delle parti 
avvertite non è comparsa all‟udienza per cause indipendenti dalla sua volontà, il giudice 
fissa una nuova udienza e dispone che il provvedimento di fissazione della stessa sia 
comunicato alla parte non comparsa. L‟art. 486 dispone che le domande delle parti si 
propongono con ricorso da depositare in cancelleria o oralmente, nel verbale di udienza; ex 
art. 487 i provvedimenti del giudice dell‟esecuzione hanno forma di ordinanza che può 
essere modificata o revocata fino a che non ha avuto esecuzione. Una volta completata la 
fase della vendita o aggiudicazione dei beni oggetto dell‟esecuzione si ha la fase, solo 
eventuale, della distribuzione. L‟ordine di distribuzione è il seguente:  
1- Le spese della procedura senza possibilità di deroga 
2- Creditori con diritto di prelazione. L‟ordine di prelazione è stabilito all‟art. 
2777 c.c. e se due crediti hanno lo stesso grado di prelazione concorrono 
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 FRANCESCO P.LUISO, Diritto processuale civile, volume III,  il processo esecutivo, Giuffrè, 2011.  
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proporzionalmente fra loro. Ciascun creditore è collocato in via privilegiata sul 
ricavato del bene su cui ha prelazione. 
3- Creditori chirografi tempestivi 
4- Creditori chirografari tardivi cioè intervenuti dopo l‟udienza in cui si 
determinano le modalità di vendita e assegnazione  
5- L‟esecutato per l‟eventuale residuo 
 
Insinuazione al passivo del fallimento. 
L‟istituto di credito aveva diritto, al pari di ogni creditore, ad essere ammesso al passivo 
fallimentare. In  tal caso però, l‟istituto non otteneva un trattamento di maggior favore, 
rispetto agli altri creditori, come sarebbe invece accaduto con l‟azione esecutiva 
individuale ex art. 42 T.U., ma si seguiva in modo rigido il principio della par condicio 
creditorum.  
La Corte Costituzionale, con la sentenza 3 agosto 1976 n. 211, dichiarò non fondata la 
questione di legittimità costituzionale dell‟art. 42 T.U. sollevata in riferimento agli art. 3 I 
comma e 24 I comma della Costituzione. Si affermava che il beneficio riconosciuto dalla 
norma aveva la natura di un privilegio processuale strumentale alla realizzazione del 
credito, a tale privilegio l‟istituto poteva rinunciare senza, poi, pretendere di godere 
ugualmente dei particolari vantaggi che gli derivavano, non solo dall‟art. 42 T.U., ma 
anche dalle altre norme del medesimo testo unico. L‟istituto non poteva pretendere 
l‟applicazione della norma né quando rinunciava all‟azione esecutiva individuale, né 
quando consentiva al curatore del fallimento di sostituirsi a lui nella procedura esecutiva 
già iniziata. 
Dobbiamo sottolineare che di fatto la sola insinuazione al passivo non era mai posta in 
essere dagli istituti di credito fondiario che potevano trovarsi in tale posizione solo quando 
gli organi del fallimento, senza avvedersi dell‟iscrizione ipotecaria e senza avvisare 
l‟istituto, procedevano alla vendita dell‟immobile. 
Azione esecutiva individuale sui beni ipotecati. 
L‟azione individuale era, come detto, legittimata dall‟art. 42 T.U. e furono numerose le 
sentenze sul tema. 
La Cassazione, sentenza n. 617 del 1958, riconosceva “a norma dell’art. 42 T.U. (…), agli 
istituti esercenti il credito fondiario (…) in relazione all’eccezione contenuta all’art. 51 
della legge fallimentare, secondo cui le azioni esecutive individuali sono permesse, dopo la 
dichiarazione di fallimento, soltanto se previste da diverse disposizioni di legge, di iniziare 
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o proseguire l’azione esecutiva individuale sui beni ipotecati, anche dopo la dichiarazione 
di fallimento del debitore”.  
La Cassazione, sentenza n. 2231 del 1959, dichiarava che “una siffatta posizione speciale e 
privilegiata, dovuta alla natura del credito, non viene meno per effetto del concordato 
giudiziale fra il fallito e la massa dei suoi creditori, intervenuto nel corso dell’esecuzione 
forzata individuale, se non vi sia stata rinunzia implicita o esplicita all’ipoteca, dovendosi 
il creditore fondiario considerare estraneo al concordato”.  
Ancora la Cassazione, sentenza n. 1017 del 1967, “la questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 42 secondo comma del T.U. (…) per contrasto con il principio di 
uguaglianza sancito dall’art. 3 della Costituzione, è manifestamente infondata. Al 
legislatore ordinario deve infatti ritenersi consentito il prendere in particolare 
considerazione alcune peculiari categorie determinate di creditori”. Tali posizioni sono 
state confermate, come più volte ricordato, dalla sentenza n. 211 del 1976 della Corte 
Costituzionale. 
Il problema, nel caso dell‟azione esecutiva individuale, riguardava l‟ipotesi in cui il giudice 
delegato disponeva la vendita del bene ipotecato a garanzia del mutuo. Si discuteva, infatti, 
sulla possibilità di esercitare il reclamo ex. art. 26 l.f. ovvero il ricorso immediato in 
Cassazione ex art. 111 Cost. 
Ricordiamo che l‟art. 26 l.f.198, che si occupa dei reclami avverso i decreti del giudice 
delegato e del tribunale, è stato oggetto di una riforma - d.lgs. 5 del 2006, d.lgs. 169 del 
2007- che ha profondamente modificato la norma nel solco di una sostanziale 
ristrutturazione delle procedure concorsuali. Oggi questi reclami sono assoggettati ad un 
iter maggiormente complesso volto a garantire i termini per impugnare e, in generale, a 
realizzare la garanzia del giusto processo; tuttavia prima delle riforma, ed è questa la 
procedura a cui la giurisprudenza faceva riferimento nel periodo oggetto del nostro quesito 
iniziale,  la norma prevedeva un reclamo nel termine di tre giorni dalla data del decreto. A 
risolvere la questione fu la Corte di Cassazione con la sentenza n. 581 del 1985, nella quale 
si sancì la necessità di procedere dapprima al reclamo ex art. 26 l.f. e in seguito proporre 
ricorso in Cassazione. 
In definitiva: “le due procedure ben possono considerarsi “parallele” e la prevalenza 
dell’una sull’altra è data solo dalla priorità temporale nell’intervento attuativo della fase 
                                                 
198
 La vecchia formulazione prevedeva: 
Art. 26 l.f. Reclamo contro il decreto del giudice delegato: 
Contro i decreti del giudice delegato, salvo disposizione contraria, è ammesso reclamo al tribunale entro tre 
giorni dalla data del decreto, sia da parte del curatore, sia da parte del fallito, del comitato dei creditori e di 
chiunque vi abbia interesse. Il tribunale decide con decreto in camera di consiglio. Il ricorso non sospende 
l'esecuzione del decreto. 
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liquidatoria. E ciò –giova ripeterlo- è in perfetta armonia col sistema (…) posto che: a) 
l’interesse all’esercizio dell’azione esecutiva individuale è dato dalla possibilità di 
realizzazione dell’integrale pretesa creditoria nel più breve tempo possibile; b) la 
realizzazione del credito è attuata mediante la vendita dei beni ipotecati, e l’interesse 
predetto risulta pienamente soddisfatto una volta che, procedendosi alla liquidazione, 
all’istituto di credito fondiario venga attribuita una somma che soddisfi integralmente (in 
rapporto al valore degli immobili ipotecati) le sue ragioni creditorie” (Cassazione 
sentenza n. 582 del 1985). Si concludeva che il privilegio processuale non attribuiva un 
diritto di esclusiva nell‟effettuazione della vendita all‟istituto, ma lasciava salvo il potere 
dell‟organo fallimentare di precederlo in tale fase liquidatoria. 
Azione esecutiva individuale ed insinuazione al passivo del fallimento. 
Gli istituti di credito potevano, infine, iniziare l‟azione esecutiva individuale e inoltre, 
insinuare il proprio credito al passivo fallimentare. Infatti (Corte di Cassazione sentenza n. 
458 del 1978) l‟insinuazione non escludeva l‟azione esecutiva individuale, anzi era 
considerata necessaria per trapiantare nella procedura fallimentare le regole del 
procedimento speciale individuale. L‟azione esecutiva individuale non escludeva 
l‟insinuazione purché si dichiarasse espressamente che l‟istituto non rinunciava al 
privilegio di dar corso all‟azione individuale. La ratio di tale scelta emerge dalla già 
richiamata sentenza della Cassazione n. 582 del 1985, in base alla quale, l‟istituto non 
aveva alcun potere di evitare che l‟immobile gravato da ipoteca fosse venduto dagli organi 
fallimentari. In sostanza il privilegio processuale si accompagna all‟onere della 
concorsualità
199
: “A norma dell'art. 42 del r.d. 16 luglio 1905 n.646 sul credito fondiario, 
la cui applicabilità è fatta salva dall'art. 51 della legge fallimentare, la sopravvenienza del 
fallimento del mutuatario non travolge l'esecuzione individuale che l'istituto mutuante 
abbia intrapreso su bene immobile, oggetto di garanzia ipotecaria, e non fa quindi venir 
meno il diritto dell'istituto medesimo di chiederne la vendita. Peraltro, tale diritto non 
esclude il concorrente diritto degli organi del fallimento di procedere alla liquidazione 
dello stesso bene, in quanto incluso nella massa attiva, mentre la prevalenza 
dell'esecuzione individuale o di quella concorsuale resta regolata dal criterio temporale 
della priorità dell'esercizio dell'uno o dell'altro degli indicati diritti (fermo restando, in 
caso di vendita in sede fallimentare, l'obbligo dell'immediata attribuzione all'istituto di 
credito fondiario delle somme spettantigli, alla stregua della prelazione che gli compete)” 
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La sentenza appena richiamata non è andata esente da critiche
200
 in quanto, si dice, si 
cercava di dare una giustificazione di carattere processuale, mediante un criterio temporale 
di priorità di giudizio, per giustificare l‟esistenza di due procedure che perseguono il 
medesimo interesse. Il rischio era di avere due esecuzioni che andavano avanti senza 
guardare al principio dell‟economia dei giudizi e senza preoccuparsi del rischio del 
conflitto di giudicati. L‟obbligo di riunione delle procedure esecutive era, ed è, 
testualmente sancito negli artt. 524 e 526 c.p.c.; e la Cassazione, nella sentenza sopra 
citata, non si preoccupava di individuare il provvedimento che dava vita alla priorità di 
giudizio: l‟ordinanza di fissazione di modalità della vendita, il procedimento di 
aggiudicazione o addirittura soltanto il decreto di trasferimento. Mentre il criterio della 
priorità del giudizio, e quindi dell‟atto introduttivo, può in astratto essere accettato, perché 
corretto e conforme alle norme del diritto, non pare legittimo ammettere due procedure in 
concorrenza fra loro, con preferenza per chi prima arriva alla realizzazione dell‟oggetto del 
giudizio. Vedremo come le problematiche sollevate da tale sentenza non hanno perso 
d‟attualità nella disciplina del T.U.B.  
 
Per concludere questa analisi, richiamo un‟ultima previsione del T.U. del 1905: l‟art. 55. 
La norma ricalcava l‟art. 23 lett. f della legge 22 febbraio 1885 ed è stata poi ripresa all‟art. 
15 del d.P.R. 7 del 1976, e prevedeva che il compratore degli immobili, o aggiudicatario, 
nei venti giorni della vendita definitiva dovesse pagare all‟istituto, senza attendere il 
proseguimento della graduazione, quella parte del prezzo che corrisponde al credito 
dell‟istituto in capitale, accessori e spese. In difetto di tale pagamento, la stessa norma 
sanciva che, il soggetto poteva essere costretto “con tutti i mezzi consentiti dalla legge e 
colla rivendita degli immobili aggiudicatigli a sue spese e rischio, salvo l‟obbligo 
all‟istituto stesso di restituire a chi di ragione quel tanto coi rispettivi interessi per cui, in 
conseguenza della graduazione, non risultasse utilmente collocato”; la previsione speciale 
quindi non minava gli interessi dei terzi e non esimeva il credito dell‟istituto da una 
gradazione “a posteriori” con l‟obbligo del rimborso delle somme che non trovassero 
eventualmente capienza pur nel primo grado ipotecario competente. La norma speciale, 
proprio perché imponeva all‟aggiudicatario di pagare direttamente all‟istituto, senza 
attendere il proseguimento della distribuzione eliminava anche la possibilità di 
contestazioni in tale sede. La ratio era, ancora una volta, accelerare i tempi di recupero dei 
crediti.  
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Il II comma prevedeva che “il pagamento della parte del prezzo di cui sopra, dovrà 
eseguirsi parimenti dell‟aggiudicatario nei venti giorni dall‟aggiudicazione anche quando 
da altri creditori sia stato promosso il giudizio, senza bisogno che tale obbligo sia incluso 
nelle condizioni di vendita”.  
La previsione derogava al codice di procedura civile e in particolare all‟art. 596 c.p.c.201, 
tuttavia nella sua applicazione si rifaceva al c.p.c., in particolare il termine di pagamento 
all‟istituto era quello di venti giorni dall‟aggiudicazione definitiva, anche se per il 
pagamento nei modi ordinari del prezzo non dovuto ad istituto di credito fondiario lo stesso 
debba ora essere determinato dal giudice dell‟esecuzione ai sensi degli artt. 574 e 576 
c.p.c. Nell‟attuazione pratica l‟istituto presentava la liquidazione aggiornata dei suoi crediti 
e, ricevuto il pagamento dall‟acquirente, gli rilasciava la quietanza delle somme dovute per 
semestralità arretrate ed accessori, per il capitale a quel momento residuo e per le spese 
dell‟esecuzione liquidate nel frattempo dal giudice dell‟esecuzione202. 
Resta, infine, il problema della concorrenza dell‟iniziativa liquidatoria degli organi della 
procedura fallimentare con la vendita disposta in sede di esecuzione individuale fondiaria. 
Il Tribunale di Roma, 10 gennaio 1997, ha affermato che in pendenza di fallimento, nel 
quale sia già stata disposta la vendita degli immobili gravati da ipoteca dall‟istituto di 
credito fondiario, deve essere respinta l‟istanza di vendita presentata al giudice 
dell‟esecuzione individuale dall‟istituto per gli stessi immobili, specie se si riscontrano 
differenze sulla descrizione e sul prezzo base d‟asta rispetto all‟ordinanza di vendita già 
pronunciata dal giudice fallimentare. Nel caso di specie il giudice dell‟esecuzione 
immobiliare ha rilevato che risultavano depositati agli atti della procedura immobiliare atti 
della procedura fallimentare presso il Tribunale di Avezzano. Fra tali atti vi era la 
Consulenza Tecnica d‟Ufficio e l‟avviso d‟asta pubblicato su quotidiano, riguardanti, tra 
gli altri, i medesimi immobili oggetto del pignoramento; da tale documentazione risultava 
una diversa individuazione degli immobili nonché una stima sul valore di misura superiore 
a quella delle CTU espletate nella procedura esecutiva individuale; sussisteva incertezza 
rispetto all‟esatta individuazione e quantificazione del valore degli immobili e dei prezzi 
base d‟asta. Il giudice dell‟esecuzione immobiliare, per tali ragioni, respinge l‟istanza di 
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emissione dell‟ordinanza di vendita proposta dall‟istituto di credito fondiario. La procedura 
dell‟azione esecutiva da parte dell‟istituto di credito fondiario costituisce, per il fallimento, 
una sorta di indisponibilità del bene sottoposto ad esecuzione, perché una volta che è stata 
fissata la vendita in una delle due procedure, l‟altra non può assoggettare il bene 
contemporaneamente ad altra vendita, perché in questo caso potrebbero sorgere conflitti di 
interesse fra i diversi aggiudicatari. Il giudice delegato potrebbe fissare la vendita purché, 
nel procedimento individuale, la stessa non sia stata ancora fissata.  
Le due esecuzioni sono una sotto il controllo dell‟altra perché mantenendo il primato a 
favore di chi vende per primo, l‟ordinanza di vendita non può essere sottratta ai canoni 
relativi alla descrizione e al valore del bene. Nel caso in cui l‟esecuzione individuale 
promossa dall‟istituto di credito fondiario sia proseguita nonostante la pendenza della 
procedura fallimentare, ove si sia verificata la vendita o l‟aggiudicazione dell‟immobile, 
l‟istituto non può invocare la disciplina privilegiata degli artt. 42- 45 T.U. del 1905. Infatti 
derogando all‟art. 42 T.U. alla disciplina comune con riferimento alla sola fase 
espropriativa, quando l‟istituto di credito fondiario consente che si proceda, in sede 
fallimentare, alla vendita dei beni ipotecati, soggiace alle ordinarie regole della procedura 
concorsuale sui tempi e sulle modalità di ripartizione del ricavato. Nel caso in cui l‟istituto 
di credito prosegua, anche dopo la dichiarazione di fallimento, l‟esecuzione individuale, 
non si esclude che il giudice delegato possa disporre la vendita coattiva dei beni perché le 
due procedure esecutive non sono incompatibili e il loro concorso va risolto in base 
all‟anteriorità del provvedimento che dispone la vendita.  
Ancora il Tribunale di Bologna, 27 gennaio 1998, afferma che la facoltà riconosciuta al 
credito fondiario di iniziare o proseguire l‟azione esecutiva sul bene ipotecato anche a 
seguito della dichiarazione di fallimento del debitore, ai sensi dell‟art. 41 T.U. non 
preclude al curatore di procedere all‟espropriazione fallimentare del bene medesimo e di 
privilegiare la procedura che presenta maggiore speditezza nella liquidazione 
203
.  
 
4- Rapporti col fallimento: la disciplina attuale. 
Prevede l‟art. 41 II comma: “L’azione esecutiva sui beni ipotecati a garanzia dei 
finanziamenti fondiari può essere iniziata o proseguita dalla banca anche dopo la 
dichiarazione di fallimento del debitore. Il curatore ha la facoltà di intervenire 
nell’esecuzione. La somma ricavata dall’esecuzione, eccedente la quota che in sede di 
riparto risulta spettante alla banca, viene attribuita al fallimento”. La norma è 
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chiaramente posta a tutela della banca, la quale può continuare l‟azione esecutiva anche 
dopo la dichiarazione di fallimento, ponendosi in una posizione privilegiata rispetto agli 
altri creditori. 
Il T.U.B. ha introdotto numerosi elementi di novità. In primo luogo la nuova legge 
bancaria ha abrogato i titoli VII e VIII del R.D. del 1905 che contenevano, come detto, le 
norme procedurali. Oggi permane la deroga all‟art. 51 l.f. e tale privilegio conserva natura 
processuale poiché la banca dovrà restituire alla procedura l‟eventuale eccedenza, ricavata 
in sede di esecuzione individuale, rispetto a quanto spettante nel riparto fallimentare. 
L‟istituto di credito non è obbligato a iniziare o continuare l‟esecuzione, trattandosi di una 
mera facoltà; nella prassi è però probabile che avvenga in considerazione dei vantaggi che 
ne derivano. Può accadere, quindi, che vi siano due procedimenti paralleli: quello della 
banca sull‟immobile ipotecato e quello fallimentare finalizzato alla soddisfazione paritaria 
dei creditori. 
Afferma la Cassazione, sez. I, 8 settembre 2011 n. 18436, che “Il potere degli istituti di 
credito fondiario, di proseguire l’esecuzione individuale sui beni ipotecati anche dopo la 
dichiarazione di fallimento del mutuatario, non esclude che il giudice delegato possa 
disporre le vendita coattiva degli stessi beni, perché le due procedure espropriative non 
sono incompatibili ed il loro concorso va risolto in base all’anteriorità del provvedimento 
che dispone la vendita: detto principio conserva la sua validità anche nel regime 
successivo all’approvazione del T.U. delle leggi in materia bancaria e creditizia (d.lgs. 
1°settembre 1993, n. 385), che, pur configurando diversamente la natura del credito 
fondiario ed estendendone grandemente la categoria, ha nel contempo conservato la tutela 
delle banche mutuanti, le quali possono instaurare e proseguire l’azione esecutiva sui beni 
ipotecati, anche dopo il fallimento del debitore, ovvero intervenire nell’esecuzione”. 
L‟ordinamento consente la coesistenza della procedura esecutiva individuale con quella 
concorsuale. Si tratta di stabilire l‟ambito di operatività delle norme con particolare 
riferimento agli effetti ed ai presupposti della distribuzione del ricavato in sede esecutiva.  
La giurisprudenza di legittimità
 
si è da tempo assestata nel ritenere non necessaria la 
preventiva insinuazione del creditore fondiario nello stato passivo del fallimento del 
debitore esecutato per addivenire ad una utile distribuzione del ricavato in sede esecutiva. 
La stessa giurisprudenza di legittimità, tuttavia, pur partendo dal comune presupposto, 
giunge a conclusioni diverse circa le modalità e gli effetti della distribuzione in sede 
esecutiva.  
   Tesi dell’accertamento in sede esecutiva 
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Secondo un primo indirizzo, infatti, alla non necessaria preventiva insinuazione allo 
stato passivo consegue l‟onere per il curatore fallimentare di svolgere tutte le 
contestazioni in ordine all‟esistenza del credito in sede esecutiva e l‟assoluta 
irrilevanza, di fatto, della procedura concorsuale quanto all‟accertamento ed alla 
collocazione del credito fondiario. Tale tesi si fonda sul presupposto che, benché si 
debba distinguere tra un‟azione espropriativa ed una satisfattiva, rispettivamente 
esercitate fino alla vendita e dopo di essa in fase di distribuzione (art. 629 II comma 
c.p.c.), da nessuna norma o principio generale può desumersi che il privilegio 
processuale relativo alla possibilità della vendita all‟interno della procedura esecutiva 
individuale anche in caso di fallimento del debitore, non sussista anche nella fase di 
distribuzione del ricavato. Se la vendita si svolge in sede di esecuzione individuale 
deve essere regolata dalle norme disciplinanti l‟esecuzione individuale. Poiché il 
curatore interviene in vece degli altri creditori ex art. 107 l.f., nella fase di 
distribuzione, egli esercita le funzioni descritte dagli artt. 596-598 c.p.c. di 
formazione e approvazione del progetto di distribuzione, e provvede che siano 
rispettati l‟art. 2740 c.c. sulla responsabilità patrimoniale del debitore, e l‟art. 2741 
c.c. sul concorso dei creditori. Il curatore è, ancora, legittimato ad agire ex. art. 512 
c.p.c. cioè a far sorgere una controversia relativa alla contestazione della sussistenza, 
ammontare dei crediti o sussistenza dei diritti di prelazione. Appare allora inutile la 
preventiva insinuazione allo stato passivo del fallimento, poiché la stessa avrebbe 
ragion d‟essere solo se si dovesse necessariamente procedere in sede fallimentare alla 
distribuzione del ricavato. Cosa che, secondo tale impostazione, non è prevista.  
  Tesi dell’accertamento in sede fallimentare 
 Secondo altro indirizzo seppure non occorra la preventiva insinuazione allo stato 
passivo, al fine di ottenere il definitivo riconoscimento del proprio credito, è onere 
del creditore fondiario insinuarsi in ogni caso allo stato passivo del debitore 
esecutato e spetta, quindi, esclusivamente al giudice delegato l‟accertamento del 
credito e della sua graduazione nei modi e nelle forma previste dalla procedura 
fallimentare. In tal caso si afferma la competenza esclusiva del giudice delegato al 
fallimento nell‟accertamento definitivo dei crediti e della loro graduazione. 
Da tale impostazione derivano due conseguenze: 
La prima è che solo attraverso l'insinuazione al passivo del fallimento l'istituto di 
credito fondiario può rendere definitiva l'assegnazione delle somme, già 
provvisoriamente avvenuta in suo favore al termine della procedura esecutiva 
individuale. È quanto, del resto, unanimemente si ritiene debba accadere nel caso in 
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cui la vendita fallimentare del bene ipotecato abbia preceduto l'iniziativa individuale 
dell'istituto di credito fondiario, che resta in tal caso pur sempre tenuto a proporre 
domanda di ammissione del proprio credito per consentire la verifica del privilegio 
che lo assiste da parte degli organi della procedura e non vi sarebbero ragioni 
plausibili per escludere l'analogo onere solo perché l'iniziativa volta alla vendita 
coatta dei beni del debitore sia stata assunta per primo dall'istituto fondiario.  
La seconda conseguenza è che, per definire la graduazione dei crediti aventi diritto a 
partecipare al concorso, ivi compreso quello dell'istituto mutuante, non è necessario che 
il curatore assuma iniziative nel procedimento esecutivo individuale (salvo al fine di far 
valere in quella sede le eventuali ragioni del debitore esecutato). Non può esser quella la 
sede in cui si attuano l'accertamento e la graduazione dei crediti concorrenti in deroga al 
principio di esclusività della verifica fallimentare posto dall'art. 52 l.f.. Affinché 
l'assegnazione conseguita dall'istituto fondiario all'esito del procedimento esecutivo 
individuale assuma carattere definitivo è necessario che si compia il normale 
procedimento di verifica dei crediti disciplinato da tale ultima norma e che ciascun 
credito sia collocato nel rango che gli compete, secondo il piano di riparto elaborato in 
base alle regole della procedura concorsuale204. 
La seconda tesi è prevalente ed è riconosciuta anche dalla giurisprudenza. La Cassazione, 2 
giugno 1994 n. 5352 e 15 giugno 1994 n. 5806, si è pronunciata a favore della necessità, in 
pendenza di esecuzione individuale di un istituto di credito fondiario, della preventiva o 
tardiva insinuazione nel fallimento del mutuatario debitore. Nel primo caso si trattava di 
individuare il giudice competente a nominare il soggetto che doveva amministrare i beni 
immobili già sottoposti ad esecuzione individuale da un istituto fondiario prima che fosse 
dichiarato il fallimento. Poiché il giudice dell‟esecuzione non aveva accolto la richiesta del 
curatore di sostituire il precedente custode, tale ordinanza veniva impugnata mediante 
opposizione agli atti esecutivi, che il tribunale rigettava. Il ricorso in Cassazione proposto 
dal curatore viene respinto. In sentenza si fa riferimento anche alla non necessità 
dell‟insinuazione dei fondiari nella procedura fallimentare ai fini dell‟assegnazione 
definitiva di quanto ottenuto in sede esecutiva. 
Nel secondo caso la Cassazione ha escluso la necessità della predetta insinuazione nel 
presupposto che il curatore, legittimato ad intervenire nella procedura esecutiva 
individuale, in sede di esame della proposta di distribuzione o di contestazione della stessa, 
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può dimostrare che i crediti insinuati prevalgono, in tutto o in parte, in ragione del grado 
della loro prelazione, su quello dell‟istituto mutuante205.  
La disciplina così delineata dà vita, secondo il prof. C.M. Tardivo
206
, ad una quasi-certezza 
del diritto: la disciplina, infatti, riconosce il sistema del doppio regime e può dare 
indicazioni precise per la soluzione delle controversie in campo fallimentare, tuttavia non 
risolve i dubbi se alla banca convenga comunque insinuarsi nel fallimento al fine di 
acquisire definitivamente le somme ricavate dall‟esecuzione individuale, cui il curatore ora 
è espressamente abilitato a partecipare. L‟autore non esclude il riproporsi del problema 
antico dell‟insinuazione delle banche al fallimento poiché l‟art. 52 II comma l.f., 
modificato dal d.lgs. 5 del 2006, richiede che “ogni credito (…) ogni diritto reale o 
personale mobiliare o immobiliare, deve essere accertato secondo le norme stabilite dal 
Capo V, salvo diverse disposizioni di legge”. Si riconosce quindi il valore della tesi che 
esclude la necessità dell‟insinuazione al passivo e la conseguenza che compete al curatore 
fallimentare dimostrare che i crediti insinuati prevalgono su quello della banca mutuante; 
tuttavia appare più cautelativa l‟insinuazione della banca al passivo fallimentare, specie in 
presenza del nuovo art. 52 l.f. 
 
4.1- Coesistenza dell’esecuzione collettiva e di quella 
individuale. 
Essendo astrattamente possibile la contestuale esistenza di due procedure esecutive sul 
patrimonio del fallito, il che rende, tra le altre cose, attuale la critica che veniva mossa alla 
sentenza della Cassazione n. 582 del 1985 , bisogna trovare la regola di raccordo fra le due. 
Si ammette che l‟esecuzione individuale, posta in essere dall‟istituto di credito, in costanza 
di fallimento, non preclude al curatore la possibilità di prevedere, nel programma di 
liquidazione, la vendita degli immobili in sede concorsuale, potendo procedere alla 
liquidazione diretta dei beni ex art. 107 I comma l.f., non essendo tenuto ad attendere 
l‟esito dell‟azione esecutiva individuale per poter acquisire l‟eventuale residuo attivo. 
Inoltre il nuovo art. 107 I comma l.f. ha stabilito che “Le vendite e gli altri atti di 
liquidazione posti in essere in esecuzione del programma di liquidazione sono effettuati dal 
curatore tramite procedure competitive anche avvalendosi di soggetti specializzati, sulla 
base di stime effettuate, salvo il caso di beni di modesto valore, da parte di operatori 
esperti, assicurando, con adeguate forme di pubblicità, la massima informazione e 
partecipazione degli interessati”. Ne consegue che il curatore può disporre procedure 
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diverse e alternative rispetto a quelle dettate dal codice di rito, può ricorrere a soggetti 
specializzati o procedere a trattativa privata
207
. 
Per quanto l‟art. 42 T.U. del 1905, stabilisca che le disposizioni sul credito fondiario sono 
applicabili anche in caso di fallimento del debitore, ciò non comporta un‟assoluta 
incompatibilità tra procedura fallimentare e normativa speciale, ma soltanto che la 
liquidazione concorsuale non può in nessun caso risolversi in un pregiudizio per gli istituti 
di credito. Questa conclusione realizza in pieno i principi del concorso soggettivo e 
oggettivo che reggono il fallimento.  
Se gli istituti di credito fondiario possono soddisfarsi al di fuori del fallimento, ma sui beni 
del fallito avocati all‟attivo fallimentare, se cioè il curatore non perde la disponibilità della 
massa attiva, compresi gli immobili gravati dalla garanzia ipotecaria a favore del credito 
fondiario, non vi è motivo per precludere allo stesso la liquidazione del patrimonio per la 
realizzazione della funzione specifica del fallimento. 
La giurisprudenza non è stata sempre costante nell‟affermare tale indirizzo: “il problema in 
causa è quello (…) se il giudice dell’esecuzione immobiliare, durante il fallimento del 
debitore, possa nominare o sostituire il custode, ovvero se -in tal caso- poiché la funzione 
di custode dei beni acquisiti al fallimento appartiene ex lege al curatore, soltanto il 
giudice delegato al fallimento possa nominarlo o sostituirlo, di guisa che il provvedimento 
del giudice dell’esecuzione sia affetto da vizi di difetto di potere. Altro aspetto subordinato 
del problema (…) è se il giudice dell’esecuzione, pur avendo il potere di nomina e di 
sostituzione, debba nominare in ogni caso il curatore o, in ogni caso, debba preferirlo ad 
ogni altro soggetto” (Cassazione 2 giugno 1994 n. 5352). La Suprema Corte in ordine al 
primo interrogativo risponde che non vi è dubbio sulla competenza del giudice 
dell‟esecuzione a nominare il custode ex art. 559 c.p.c. poiché “il giudice dell’esecuzione 
immobiliare (e non il giudice delegato al fallimento del debitore) dirige l’esecuzione (art. 
484) con tutti i poteri che gli sono propri”. Per quanto riguarda il secondo quesito si dice 
che “tale potere di nomina e di sostituzione (artt. 559 e 66 c.p.c.) non deve 
necessariamente avere destinatario il curatore del fallimento, sia esso anteriore o 
successivo al pignoramento”.  
Si ammette, sostanzialmente, la nomina o permanenza del custode nominato dal giudice 
dell‟esecuzione, tuttavia tale posizione non aveva trovato una favorevole accoglienza in 
dottrina
208
. Si dice, infatti, che il potere di nomina del custode spettante al giudice 
dell‟esecuzione deriva dalla convinzione che ciascuna esecuzione, quella concorsuale e 
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quella individuale, è retta dalle norme sue proprie: se l‟esecuzione individuale si svolgesse 
come se il fallimento del debitore non esistesse, verrebbe ad essere alterato non solo il 
principio della par condicio creditorum, ma anche quello dell‟universalità oggettiva 
del‟esecuzione fallimentare. “La ratio della decisione annotata va forse individuata 
nell'affermata centralità dell'esecuzione individuale nell'ambito del sistema fallimento-
esecuzione, come si può ricavare da affermazioni fatte incidenter tantum quali quella che 
l'istituto di credito fondiario non si deve insinuare nella procedura fallimentare restando la 
tutela dei creditori ivi insinuati affidata all'intervento del curatore nella procedura 
individuale (affermazione compiutamente motivata in altra decisione) ovvero che l'istituto 
di credito quale creditore procedente conserva tutti i poteri di impulso della fase 
espropriativa e di partecipazione alla fase satisfattiva dell'esecuzione”209. 
Con la sentenza n. 5352 del 1994 la Cassazione si muove in direzione opposta a quanto 
aveva affermato nella sentenza n. 6254 del 1982: il curatore rimane custode dei beni 
oggetto di esecuzione da parte del credito fondiario alla luce dell'art. 88 l.f.
210
. Tale norma 
prevede che, con la dichiarazione di fallimento, il curatore apprende i beni immobili 
all‟attivo fallimentare, e ne diventa custode ex lege, sostituendo gli eventuali altri custodi; 
l‟effetto di acquisizione dei beni del fallito all‟attivo fallimentare si produce erga omnes 
alla data della sentenza del fallimento. Il curatore, entrato nella titolarità del patrimonio del 
fallito, diventa, non solo custode dei beni, ma subentra nell‟amministrazione degli stessi. 
Gli atti di ordinaria amministrazione possono essere compiuti senza l‟intervento di altri 
organi, fatta salva la possibilità di reclamare ex. art. 36 l.f.; gli atti di straordinaria 
amministrazione sono posti in essere dal curatore previa autorizzazione del comitato dei 
creditori. Infine, ex art. 31 I comma l.f., “il curatore ha l‟amministrazione del patrimonio 
fallimentare e compie tutte le operazioni della procedura sotto la vigilanza del giudice 
delegato e del comitato dei creditori, nell‟ambito delle funzioni ad esso attribuite”. Per 
ammettere che, nei casi eccezionali in cui sia possibile l‟esecuzione individuale in costanza 
di fallimento, il giudice dell‟esecuzione possa modificare gli effetti del fallimento, 
bisognerebbe individuare una norma derogatoria dei poteri amministrativi e di custodia 
riconosciuta al curatore ex artt. 31 e 88 l.f. non essendo sufficiente dire che, quando la 
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Il curatore prende in consegna i beni di mano in mano che ne fa l'inventario insieme con le scritture 
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Se il fallito possiede immobili o altri beni soggetti a pubblica registrazione, il curatore notifica un estratto 
della sentenza dichiarativa di fallimento ai competenti uffici, perché sia trascritto nei pubblici registri.  
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legge fa salva la procedura individuale rispetto a quella fallimentare, la prima è regolata 
dal codice di procedura civile e dalle norme speciali. 
L‟esecuzione individuale è solo un mezzo per permettere ai creditori fondiari di soddisfarsi 
anticipatamente restando, però, soggetti al concorso con gli altri creditori insinuati al 
passivo fallimentare. Se è vero che l‟art. 559 c.p.c.211 prevede, nel procedimento esecutivo, 
che la nomina del custode spetti al giudice dell‟esecuzione, è pur vero che tale norma è 
incompatibile con la disciplina fallimentare. 
Posto che al custode dei beni pignorati sono affidate la conservazione e l‟amministrazione 
dei beni e lo stesso vale per il curatore, non si vede come possa realizzarsi la compatibilità 
fra le due esecuzioni, giacché se il giudice ordinario può disporre la vendita del bene 
pignorato chiunque sia il custode, il giudice delegato non può fare altrettanto se il curatore 
non abbia acquisito all‟attivo i beni oggetto della vendita divenendone custode. Solo nei 
casi ex art. 53 l.f.
212
 il giudice delegato può autorizzare la vendita di beni dei quali il 
curatore non abbia custodia, ma tale situazione si giustifica per le caratteristiche del pegno 
e delle forme di ritenzione privilegiata. In mancanza di una espressa previsione il curatore 
non può chiedere la vendita dei beni di cui non sia custode perché si tratterebbe di beni non 
acquisiti all‟attivo fallimentare. 
La compatibilità fra le due procedure presuppone che la custodia dei beni sia affidata ad un 
unico soggetto, che non può non essere il curatore: soggetto che ha per legge la 
disponibilità dei beni del fallito, che ha la qualifica di pubblico ufficiale, che dà la massima 
garanzia di una buona amministrazione; soprattutto il curatore deve garantire gli interessi 
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 I crediti garantiti da pegno o assistiti da privilegio a norma degli articoli 2756 e 2761 del codice civile 
possono essere realizzati anche durante il fallimento, dopo che sono stati ammessi al passivo con prelazione. 
Per essere autorizzato alla vendita il creditore fa istanza al giudice delegato, il quale, sentiti il curatore e il 
comitato dei creditori, stabilisce con decreto il tempo della vendita, determinandone le modalità a norma 
dell‟articolo 107. 
Il giudice delegato, sentito il comitato dei creditori, se è stato nominato, può anche autorizzare il curatore a 
riprendere le cose sottoposte a pegno o a privilegio, pagando il creditore, o ad eseguire la vendita nei modi 
stabiliti dal comma precedente. 
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degli altri creditori e potrà farlo solo con una diretta conoscenza delle vicende dei singoli 
beni. 
Queste considerazioni sono, oggi, a maggior ragione, valide alla luce dell‟art. 41 II comma 
T.U.B. e in relazione al III comma
213
 della norma che impone al curatore fallimentare di 
versare alla banca le rendite degli immobili ipotecati a suo favore, con ciò ribadendo che è 
il curatore che acquisisce il possesso dell‟immobile. La norma conferma la disciplina 
previgente mediante un rinvio implicito al codice di procedura civile e alla legge 
fallimentare quanto ai poteri di nomina; si osserva che il T.U.B. è stato emanato per attuare 
la direttiva CEE 89/646 che in materia di esecuzione forzata non contiene alcuna norma 
innovativa, così che esso deve ritenersi in proposito meramente confermativo della 
disciplina previgente.  
L'art. 41 T.U.B. inverte l'ordine dettato dalla precedente disciplina: il secondo comma della 
norma afferma il principio che l'azione esecutiva può essere iniziata o proseguita dalla 
banca anche dopo la dichiarazione di fallimento del debitore ed il terzo comma prevede 
invece l'obbligo di versare le rendite a carico del curatore, del custode o 
dell'amministratore giudiziario. Viene quindi meno l'argomento sistematico per affermare 
che, in caso di esecuzione individuale, il curatore del fallimento non rimane nella 
disponibilità dell'immobile, mentre ancor più che in passato la nuova disciplina non sembra 
derogare al generale principio dell'universalità dell'esecuzione fallimentare contenuto 
nell'art. 88 l.f., intesa nel senso che essa investe la totalità del patrimonio del fallito per 
destinarlo al soddisfacimento di tutti i creditori attraverso il concorso. 
Per concludere, nella sentenza 19 febbraio 1999 n. 1395, la Cassazione afferma che in caso 
di sopravvenuto fallimento del mutuatario, il creditore fondiario può proseguire l‟azione 
esecutiva individuale sui beni del debitore senza essere tenuto ad invocare l‟ammissione 
del proprio credito al passivo fallimentare ricorrendo i presupposti ex art. 52 II comma l.f., 
pur essendo comunque assoggettato al concorso sostanziale, disposto in via generale 
dall‟art. 52 I comma l.f.  
L‟intervento del curatore nella procedura esecutiva individuale assicura il concorso 
sostanziale tra i creditori e vale a tutelare in particolare i crediti prededucibili e di rango 
poziore; per tale ragione il giudice dell‟esecuzione può distribuire a titolo definitivo le 
somme ricavate dalla vendita dei beni pignorati al creditore fondiario procedente e 
attribuire l‟eccedenza al fallimento214.  
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CAIAFA, capitolo X  il credito fondiario nel fallimento, Cedam, 2011, pag. 394 in nota n. 23.   
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5- L’azione esecutiva e le altre procedure concorsuali. 
L‟art. 41 non fa riferimento all‟ipotesi in cui il debitore sia sottoposto a procedure 
concorsuali diverse dal fallimento. Per comprendere la ratio delle scelte legislative e 
giurisprudenziali è opportuno ricordare, in breve, quali sono tali procedure e a quali 
esigenze rispondono. 
In primo luogo il concordato preventivo: è un mezzo che la legge accorda al debitore in 
stato di crisi o insolvenza per evitare le conseguenze più gravose del fallimento, può aversi 
solo prima della dichiarazione di fallimento e il mezzo con cui si realizza è un accordo fra 
debitore e creditori circa le modalità con le quali dovranno essere estinte tutte le 
obbligazioni (art. 160 l.f.). 
Le riforme hanno soppresso l‟amministrazione controllata (artt. 187-193 l.f.) a partire dal 
16 luglio 2006. Questa presupponeva una temporanea incapacità di far fronte ai pagamenti 
e l‟esistenza di comprovate possibilità di risanare l‟impresa. Il debitore doveva essere 
ritenuto dal tribunale meritevole del beneficio. 
La liquidazione coatta amministrativa è, invece, stata introdotta per particolari categorie 
d‟imprese, come banche o assicurazioni, per le quali è previsto un particolare controllo da 
parte dello Stato a tutela di interessi pubblici. Infatti, è disposta sempre dalla pubblica 
amministrazione con decreto (artt. 194-215 l.f.). Regola generale è che la liquidazione 
coatta amministrativa esclude il fallimento salvo alcune eccezioni (es. società cooperative 
che esercitano attività commerciale) in cui si applica il principio di prevenzione e cioè fra i 
due istituti prevale quello che sia stato richiesto per primo. I presupposti per attivare la 
liquidazione coatta amministrativa sono differenziati all‟interno delle diverse leggi che 
regolano la procedura ma sono riconducibili allo stato d‟insolvenza, alla violazione di 
norme o di atti amministrativi che comportino irregolare funzionamento dell‟impresa, a 
motivi di pubblico interesse che impongono la soppressione dell‟ente. 
L‟amministrazione straordinaria delle gradi imprese in crisi fu introdotta col d.l. 26 del 
1979 convertito nella legge 95 del 1979 (legge Prodi) ed è stata profondamente modificata 
con il d.lgs. 270 del 1999 (Prodi bis); nasce per realizzare finalità non raggiungibili con le 
procedure tradizionali, in quanto tende a conciliare il soddisfacimento dei creditori 
dell‟imprenditore insolvente con il salvataggio del complesso produttivo e del livello 
occupazionale. I presupposti per poter accedere ai benefici della procedura riguardano: il 
numero dei dipendenti (pari o superiore a 200 unità), l‟esposizione debitoria (pari almeno 
ai due terzi dell‟attivo patrimoniale e dei ricavi provenienti dalle vendite e dalle prestazioni 
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dell‟ultimo esercizio), le concrete prospettive di recupero dell‟equilibrio economico delle 
attività imprenditoriali.
215
 
La giurisprudenza sulla scorta del carattere eccezionale della norma prevista dall‟art. 51 l.f. 
e del tenore letterale della norma dell‟art. 41 del R.D. 646 del 1905 ha sempre ritenuto non 
estendibile a procedure concorsuali diverse dal fallimento la facoltà del creditore fondiario 
di iniziare o proseguire la procedura esecutiva individuale.  
Unica eccezione al sistema è l‟ipotesi della liquidazione coatta amministrativa cui deve 
ritenersi applicabile l‟art. 51 l.f. in forza dell‟espresso richiamo operato dal successivo art. 
201 l.f. (effetti della liquidazione per i creditori sui rapporti giuridici pendenti)
216
. In virtù 
della genericità ed ampiezza del richiamo dell‟art. 51 l.f. da parte del successivo art. 201 
l.f.
217
 si è data una lettura restrittiva volta al recepimento della sola regola 
dell‟improponibilità ed improseguibilità dell‟esecuzione individuale, e non anche delle 
deroghe alla medesima, che potrebbe essere consentita a fronte di ragioni di 
incompatibilità di tali deroghe con la disciplina di liquidazione. Tale incompatibilità è stata 
esclusa dalla Corte di Cassazione, sentenza 7 giugno 1988 n. 3847, perché una diversità di 
trattamento non sarebbe supportata da differenziazioni delle posizioni soggettive coinvolte: 
anche nella liquidazione coatta amministrativa ricorrono esigenze di garanzia 
dell‟immediata aggressione dell‟immobile ipotecato.  
Un‟eccezione al principio affermato è contenuta nella legge 17 luglio 1975, n. 400, all‟art. 
3 in relazione agli enti cooperativi: alla data del provvedimento di liquidazione coatta 
amministrativa sui beni compresi nella liquidazione “non può essere iniziata o proseguita 
alcuna azione esecutiva individuale anche se prevista ed ammessa da leggi speciali in 
deroga al disposto dell‟art. 51 l.fall.”218. Eccezione all‟eccezione è stata prevista per i 
mutui edilizi agevolati assistiti da garanzie dello Stato, nel qual caso l‟art. 4 legge 457 del 
1978 concede all‟istituto il diritto di procedere comunque all‟esecuzione individuale, 
nonostante la liquidazione coatta dell‟ente cooperativo. 
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 GIUSEPPE BOZZA, Il credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Cedam, 1996, pag. 153.  
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Altra eccezione è, a parere del Prof. Bozza
219, l‟art. 83 III comma T.U.B.: “dal termine 
previsto nel comma 1 contro la banca in liquidazione non può essere promossa né 
proseguita alcuna azione, salvo quanto disposto dagli articoli 87, 88, 89 e 92, comma 3, né, 
per qualsiasi titolo, può essere parimenti promosso né proseguito alcun atto di esecuzione 
forzata o cautelare. Per le azioni civili di qualsiasi natura derivanti dalla liquidazione è 
competente esclusivamente il tribunale del luogo dove la banca ha la sede legale”; sebbene 
la norma pecchi di chiarezza, essa assume un senso se le si attribuisce il significato di 
escludere le deroghe contenute nell‟art. 51 l.f.  
Per riassumere, in pendenza di liquidazione coatta amministrativa, i creditori fondiari 
possono iniziare o proseguire l‟azione esecutiva, tranne se alla procedure sono sottoposte 
banche o enti cooperativi, ad eccezione delle cooperative che abbiano ricevuto mutui 
edilizi agevolati assistiti da garanzie dello Stato, nei cui confronti l‟istituto può procedere 
all‟azione esecutiva individuale nonostante la liquidazione coatta. 
Per quanto riguarda l‟amministrazione straordinaria il problema è stato legislativamente 
risolto dal d.l. 414 del 1981 (art. 4 II comma) convertito nella legge 544 del 1981: “le 
azioni esecutive individuali anche in deroga a quanto stabilito da disposizioni di leggi 
speciali, non possono essere iniziate né proseguite dopo l‟emanazione del provvedimento 
che dispone l‟apertura della procedura di amministrazione straordinaria”.  
Mancano indici legislativi per la, oggi soppressa, amministrazione controllata e per il 
concordato preventivo; tuttavia sembra confermata la posizione giurisprudenziale. La 
Cassazione, sentenza 3 giugno 1996 n. 5081, ha chiarito che, per le procedure fallimentari 
cosiddette minori, l‟art. 168 l.f. stabilisce, riferendosi al concordato preventivo, che le 
azioni esecutive iniziate o proseguite sul patrimonio del debitore sono nulle. La portata 
assoluta del divieto non si applica all‟amministrazione controllata, sia perché l‟art. 168 
citato non è richiamato dal successivo art. 188 l.f., che indica le altre norme applicabili 
all‟amministrazione controllata; sia per la diversità che esiste fra i due istituti. 
Ancora la Cassazione, nella sentenza 19 marzo 1998 n. 2922, ha affermato che l‟art. 42 del 
T.U. del 1905 nella parte in cui consente l‟applicazione della disciplina del credito 
fondiario anche in caso di fallimento del debitore, per i beni ipotecati agli istituti di credito 
fondiario, non opera nei confronti del debitore ammesso al concordato preventivo; l‟art. 
168 l.f. infatti, non detta deroghe a differenza dell‟art. 51 l.f.220. La posizione 
giurisprudenziale è confermata in dottrina
221
 la quale ritiene che il legislatore del ‟42, 
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nell‟ambito di una visione unitaria della materia fallimentare, ha dettato una disciplina 
globale del fallimento ed ha regolato gli istituti singolarmente, mediante un complesso di 
norme in parte peculiari ad ognuno di essi e in parte recepita, tramite rinvii, dal fallimento; 
la regolamentazione deve ritenersi allora esaustiva e solo chiari, inequivoci, espliciti 
elementi potrebbero legittimare un‟interpretazione estensiva o restrittiva. Per il concordato 
e l‟amministrazione controllata non è possibile ripetere l‟interpretazione fatta per la 
liquidazione coatta: in quest‟ultima il divieto deriva dal rinvio all‟art. 51 l.f.  In sostanza 
l‟eccezione al divieto di azioni esecutive è configurabile solo dove la norma fallimentare 
consenta la deroga: mentre l‟art. 51 l.f. consente tale deroga, gli artt. 168 e 188 l.f. 
pongono il divieto, senza salvezza di diverse disposizioni di legge. 
Si è detto che la normativa sul credito fondiario prevale su quella fallimentare e pertanto 
dovrebbe prevalere anche sulle procedure “deboli” di concordato preventivo e 
amministrazione controllata; tale sillogismo non tiene conto, nel vigore della vecchia 
normativa come nell‟attuale, delle diverse funzione delle procedure concorsuali, che 
giustificavano e giustificano la possibilità di derogare al divieto delle azioni esecutive nelle 
procedura maggiore a carattere liquidatorio e non in quelle minori a carattere dilatorio 
(amministrazione controllata) o remissiorio dilatorio (concordato preventivo). Infatti una 
riscossione dei crediti in tempi più rapidi rispetto all‟esecuzione collettiva non trova 
giustificazione nell‟amministrazione controllata in cui è necessaria la conservazione del 
patrimonio del debitore per consentire la ripresa dell‟attività; nel concordato preventivo in 
quanto la tutela dei creditori, in passato, era assicurata dal pagamento immediato dei 
creditori con preferenza. Oggi, in sede concordataria, il debitore può prevedere la 
suddivisione dei creditori in classi, secondo posizione giuridica ed interessi economici 
omogenei, e proporre trattamenti differenziati tra creditori appartenenti a classi diverse. La 
proposta di concordato può prevedere anche la soddisfazione non integrale dei creditori 
privilegiati; in tal caso, la tutela è garantita dalla condizione che il piano di riparto ne 
preveda la soddisfazione in misura non inferiore a quella realizzabile, in ragione della 
collocazione preferenziale, sul ricavato in caso di vendita del bene su cui cade la 
prelazione. 
 
6- Irrilevanza del fallimento sull’operatività dell’art. 2855 
c.c.  
La giurisprudenza ha definitivamente risolto la questione legata all‟operatività dell‟art. 
2855 c.c. nell‟ipotesi di fallimento del debitore esecutato e nell‟esecuzione individuale da 
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parte dell‟istituto erogante il credito fondiario anche al di fuori del fallimento222. Alla 
norma ho già fatto accenno in commento all‟art. 39 II comma T.U.B. ma mi pare 
opportuna una analisi compiuta del contenuto della stessa. Il legislatore nella disposizione 
in esame prevede che: 
“L'iscrizione del credito fa collocare nello stesso grado le spese dell'atto di costituzione 
d'ipoteca, quelle dell'iscrizione (2846) e rinnovazione e quelle ordinarie occorrenti per 
l'intervento nel processo di esecuzione. Per il credito di maggiori spese giudiziali le parti 
possono estendere l'ipoteca con patto espresso, purché sia presa la corrispondente 
iscrizione. 
Qualunque sia la specie d'ipoteca, l'iscrizione di un capitale che produce interessi fa 
collocare nello stesso grado gli interessi dovuti, purché ne sia enunciata la misura 
nell'iscrizione (2839 n. 5). La collocazione degli interessi è limitata alle due annate 
anteriori e a quella in corso al giorno del pignoramento, ancorché sia stata pattuita 
l'estensione a un maggior numero di annualità; le iscrizioni particolari prese per altri 
arretrati hanno effetto dalla loro data (54 l.f.) . 
L'iscrizione del capitale fa pure collocare nello stesso grado gli interessi maturati dopo il 
compimento dell'annata in corso alla data del pignoramento, però soltanto nella misura 
legale e fino alla data della vendita (54 l.f.)”. 
L‟estensione dell‟ipoteca anche ad alcuni accessori del credito, quali le spese di cui al I 
comma e gli interessi di cui al II e III comma, costituisce una deroga al principio di 
specialità, sancito dall‟art. 2809 comma I c.c., secondo cui “l‟ipoteca deve essere iscritta su 
beni specialmente indicati e per una somma determinata in danaro”. 
Il II e III comma si applicano a qualunque specie di ipoteca anche a quella legale e 
giudiziale, per gli interessi di mora o per quelli corrispettivi; non per gli interessi 
compensativi dovuti a titolo di danno che possono legittimamente essere compresi 
nel‟indicazione della somma complessiva dovuta dal debitore a tale titolo. Per quanto 
riguarda l‟estensione dell‟ipoteca agli interessi che maturano prima del pignoramento (II 
comma) il legislatore ha ritenuto opportuno togliere ogni rilievo diretto all‟autonomia 
privata e disporre con norma inderogabile circa gli interessi dovuti per le due annate 
anteriori e per quelle in corso al giorno del pignoramento, al quale è parificata la 
dichiarazione di fallimento e la domanda di concordato preventivo. La disciplina 
salvaguarda la situazione giuridica dei terzi estranei al rapporto di credito assistito da 
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ipoteca. L‟eventuale pattuizione derogatoria degli effetti dell‟art. 2855 c.c. produrrebbe 
effetti pregiudizievoli sui soggetti che non hanno partecipato alla convenzione, in deroga 
alla posizione giuridica ad essi riconosciuta dall'ordinamento. Per i crediti assistiti da 
privilegio generale o speciale maturano peraltro, dopo la dichiarazione di fallimento, solo 
interessi in via chirografaria poiché l‟art. 54 l.f.223 richiama gli artt. 2788 e 2855 II e III 
comma c.c.  e non l‟art. 2747 c.c. che si occupa dell‟efficacia del privilegio.  
Per quanto riguarda il concetto di anno in corso si fa riferimento non all‟anno solare, ma al 
periodo che ha inizio con il sorgere del debito per gli interessi. Richiamiamo due sentenze: 
Tribunale di Genova 8 maggio 1995 e Tribunale di Torino 3 marzo 1995: la prima sancisce 
che la nozione di “anno in corso” da assumersi ai fini della delimitazione degli interessi 
riconoscibili sul credito ipotecario, si riferisce, non all‟anno solare, ma alla c.d. annata 
contrattuale, quella cioè nella quale il dies a quo è rappresentato dal giorno iniziale 
dell‟ultimo anno del triennio corrispondente a quello di decorrenza per il debito di 
interessi. Nella seconda sentenza si sottolinea la difficoltà di applicare la tesi esposta 
quando la pattuizione di interessi non sia per annualità ma per semestralità o trimestralità. 
A giudizio del tribunale la dizione dell‟art. 2855 c.c. ha inteso fare riferimento, sotto 
l‟influsso della tradizione storica, al modo normale di computo degli interessi cioè per 
annualità aventi decorrenza dalla data del mutuo. Se la maturazione degli interessi è stata 
riferita ad un termine diverso dall‟annualità essa deve essere riportata ad un anno, sempre 
con riferimento al termine convenzionale assunto come data iniziale del computo
224
. La 
ratio della norma è evitare che il creditore lasci accumulare un eccessivo ammontare di 
interessi in danno dei creditori successivamente iscritti e del terzo proprietario. Si spiega, 
così, la nullità, prevista al II comma, per il patto di estensione dell‟iscrizione ad un numero 
maggiore di annualità
225
. La Cassazione si è soffermata sulla ratio della previsione in 
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esame stabilendo che “(…) la disciplina dettata dal secondo e dal terzo comma dell’art. 
2855 c.c. trova la sua giustificazione, non solo nell’esigenza di rendere conoscibili le 
modalità di calcolo degli interessi, ma anche in quella di evitare che l’ipoteca iscritta a 
garanzia di un capitale che produca interessi possa estendersi a un numero eccessivo di 
annualità” (Cassazione, sez. I, 29 agosto 1998, n. 8657). 
Nell‟ipotesi di coesistenza tra la procedura esecutiva individuale ed il fallimento del 
debitore esecutato, ai fini dell'applicazione dell'art. 2855 c.c. e per la determinazione degli 
interessi da considerare collocati nello stesso grado del credito assistito da iscrizione 
ipotecaria, deve aversi riguardo non alla data dell'originario pignoramento bensì a quella 
della dichiarazione del fallimento; ciò alla luce del disposto dell'art. 54 ultimo comma l.f. 
(Cassazione, sez I, sentenza n. 5987 del 1992)
226
. 
La giurisprudenza in materia non è, tuttavia, uniforme; non mancano, infatti, sentenze che 
ritengono che il termine di cui tener conto è quello della data del pignoramento. Sancisce il 
Tribunale di Milano, sez. II, 13 settembre 2011, (Italfondiario S.P.A. c. Capitello S.N.C.) 
“Se da un canto la dichiarazione di fallimento determina l'applicazione della disciplina di 
cui all'art. 2855, commi 1 e 2, c.c., anche nell'ipotesi di credito fondiario, d'altro canto il 
termine di riferimento per l'applicazione di questa disciplina, nel caso di procedura 
esecutiva pendente alla data del fallimento, è comunque rappresentato dal pignoramento 
in ragione della continuità tra le due procedure. E' vero che il fallimento ha valore di 
pignoramento generale del patrimonio ma per i beni che risultano già pignorati il 
pignoramento è uno ed è quello in forza del quale risultano instaurate le procedure 
esecutive pendenti. In altri termini non vi è spazio per l'applicazione, nel caso di 
procedura esecutiva pendente alla data del fallimento, di una diversa disciplina degli 
interessi del credito fondiario fino alla data del fallimento e dopo la data del fallimento 
salvo che per gli interessi ultralegali che fino alla data del fallimento vanno ammessi in 
via chirografaria non operando prima del fallimento la regola della cristallizzazione dei 
crediti (mentre dopo il fallimento maturano unicamente gli interessi previsti nell'art. 54, 
L.F. - R.D. n. 267/1942 - e nell'art. 2885 c.c.)”. 
L‟estensione dell‟ipoteca agli interessi maturati dopo il compimento dell‟annata in corso 
alla data del pignoramento (III comma) è subordinata al presupposto che vi sia stata 
iscrizione anche per gli interessi. Tale estensione è soggetta a due limiti: il tasso non può 
superare quello legale e gli interessi in questione sono solo quelli maturati sino alla vendita 
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del bene ipotecato. Deve trattarsi di interessi già decorrenti e garantiti dall‟ipoteca (così da 
potersi configurare una continuazione della loro maturazione) e, naturalmente, a 
condizione che sia stata indicata, in sede di iscrizione, la misura degli interessi stessi
227
. 
In caso di fallimento, gli interessi sul credito garantito da ipoteca oggetto del trattamento 
preferenziale di cui al III comma dell‟art. 2855 c.c., non si sottraggono alla necessità di una 
specifica domanda di ammissione al passivo. Gli interessi post-fallimentari su crediti 
ipotecari già ammessi sono, ex art. 55 I comma l.f., da considerarsi crediti “nuovi” perché 
venuti ad esistenza dopo la dichiarazione di fallimento; come tali possono essere ammessi 
con prelazione ipotecaria ex art. 2855 c.c. in sede di dichiarazione di credito, anche in caso 
di mancata determinazione preventiva del relativo importo
228
. 
La giurisprudenza prevalente affermava che, nel vigore del T.U. del 1905, al credito 
fondiario non si applicasse l‟art. 2855 c.c. Il Tribunale di Ascoli Piceno, 5 febbraio 2010, 
affermava che “all’espropriazione immobiliare individuale fondata su credito fondiario, a 
cui si applica ratione temporis il R.D. 16.7.1905 n. 646, non si estende, in materia di 
interessi, la disciplina generale dettata dall’art. 2855 (…), bensì la normativa speciale, da 
considerarsi prevalente, individuata nello stesso T.U. n. 646 del 1905, in funzione della 
quale deve considerarsi garantito il recupero integrale di tutto il dovuto a titolo di 
interessi al tasso contrattualmente stabilito”. 
In tal senso si è pronunciata la Cassazione, sez. III, 5 maggio 2009 n. 10297, “Le 
disposizioni dettate dall'art. 2855 c.c., non si estendono al credito fondiario, che gode di 
un impianto normativo di particolare favore, con il quale si intende favorire il credito per 
mutuo fondiario. La procedura concorsuale è ispirata al principio della "cristallizzazione" 
della massa passiva, che risponde al criterio di fissare la massa passiva (esigenza che non 
vi è nella esecuzione immobiliare, nella quale è possibile l'ammissione dell'intero credito, 
comprensivo anche degli interessi convenzionali). La normativa di credito fondiario, in 
quanto speciale, prevale sulla disciplina generale dettata dall'art. 2855 c.c., che prevede 
rigorosi limiti alla estensione degli effetti dell'iscrizione ipotecaria agli interessi 
maturati.” Infatti “la giurisprudenza di questa Corte, pur riguardando il problema sotto il 
profilo del rapporto tra la normativa fallimentare e quella sui mutui fondiari, è da tempo 
nel senso che, dovendosi equiparare la dichiarazione di fallimento al pignoramento, 
l'iscrizione di un credito per capitali al passivo concorsuale fa, si, collocare nello stesso 
grado anche il credito per interessi maturato dopo il compimento dell'annata in corso alla 
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data del pignoramento (fallimento), ma soltanto nella misura legale e fino alla data della 
vendita, senza che a tale principio possano derogare le norme sul credito fondiario, che 
non riguardano la misura degli interessi, la scadenza degli stessi, né l'estensione del 
diritto di prelazione ai ed. fattori accessori, quali gli interessi di mora, i diritti di 
commissione, le provvigioni speciali e simili (…). E proprio muovendo da questa 
premessa, hanno ritenuto, nel concorso fallimentare, l'estensione del diritto di prelazione 
ipotecaria agli interessi secondo le regole dettate dell'art. 2855 c.c., commi 1 e 2, oggetto 
di specifico richiamo da parte della L.Fall., artt. 54 e 55. (…) Ritiene tuttavia il Collegio 
che le decisioni di questa Corte, richiamate dai due ricorrenti riguardino esclusivamente 
la procedura fallimentare e che i principi, affermati in tale ambito, non siano estensibili 
alla materia della esecuzione individuale, nella quale ritorna pienamente applicabile la 
disciplina speciale dettata dal T.U. credito fondiario”.  
La sentenza appena citata è stata ripresa dal Tribunale di Milano, sez. III, sentenza 27 
dicembre 2011; tale pronuncia a sua volta richiama la Corte d‟Appello di Milano, sentenza 
n. 955 del 2010, che fa proprio “il principio secondo il quale la procedura fallimentare e 
le regole di diritto applicabili in tale ambito non siano estensibili alla materia 
dell'esecuzione individuale, nella quale ritorna pienamente applicabile la disciplina 
dettata dal T.U. credito fondiario. Spiega la Corte d'Appello che: «Anche questa sentenza 
della Suprema Corte ha ritenuto che le disposizioni dettate dall'art. 2855 c.c. non si 
estendano al credito fondiario, che gode di un impianto normativo di particolare favore, 
con il quale si intende favorire il credito per mutuo fondiario. Ha ritenuto la Suprema 
Corte che la procedura concorsuale fallimentare è ispirata al principio della 
'cristallizzazione' della massa passiva, che risponde al criterio di fissare la massa passiva 
(esigenza che non vi è nella esecuzione immobiliare, nella quale è possibile l'ammissione 
dell'intero credito, comprensivo anche degli interessi convenzionali). Ha in particolare 
statuito che 'la normativa di credito fondiario, in quanto speciale, prevale sulla disciplina 
generale dettata dall'art. 2855 c.c., che prevede rigorosi limiti all'estensione degli effetti 
dell'iscrizione ipotecaria agli interessi maturati.»”. 
Non sono mancate, comunque, tesi contrarie: il Tribunale di Bergamo, 17 novembre 2005, 
affermava che l'art. 38 del T.U. delle leggi sul credito fondiario (nella parte in cui prevede 
che gli interessi producano, di pieno diritto, interessi dal giorno della scadenza) non può 
essere applicato in deroga alla disciplina contenuta nell'art. 54 III comma l.f., il quale, per 
quanto attiene agli interessi, richiama la disciplina prevista dall'art. 2855 c.c. “Anche la 
giurisprudenza di merito ha al riguardo espressamente riconosciuto che la disciplina 
speciale del credito fondiario anteriore al t.u.b. non contiene alcuna deroga alla disciplina 
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generale dell'art. 2855 c.c. e, pertanto, in una fattispecie regolata dal previgente t.u. 
credito fondiario, i crediti nascenti dalle operazioni di credito fondiario trovano 
collocazione privilegiata, tanto nell'esecuzione individuale come nel fallimento, soltanto 
nei limiti delle due annualità anteriori e quella in corso al giorno del pignoramento.”229 
Nell‟ipotesi di fallimento il Tribunale di Cagliari, 20 giugno 2013, ha previsto che: 
“L’insinuazione al passivo fallimentare di un credito fondiario che produce interessi non 
comporta alcuna deroga all’art. 2855, commi 2 e 3, cod. civ., con la conseguenza che sono 
collocati al privilegio soltanto gli interessi corrispettivi maturati al tasso convenzionale 
nelle due annate anteriori ed a quella in corso nel giorno della dichiarazione di fallimento, 
ove per “annata” si intende non quella solare, bensì quella contrattuale. Inoltre, non 
essendo gli artt. 54 L.F. e 2855 cit. suscettibili di interpretazione in via analogica, la 
collocazione al privilegio è limitata al capitale, agli interessi ed alle spese, con esclusione 
di qualsiasi altra provvigione o penale di sorta, ancorché contrattualmente prevista e 
riportata nella nota di iscrizione ipotecaria”230.  
In via analitica la collocazione al passivo dei credito derivanti da finanziamento fondiario 
va distinta, quanto ad interessi, a seconda che al momento della dichiarazione di fallimento 
il finanziato fosse o no inadempiente e in caso positivo, a seconda che la banca si sia già 
avvalsa della clausola risolutiva o sia stata pronunciata la risoluzione. 
 in caso di mancato pagamento di semestralità scadute prima del fallimento, 
verificatasi la risoluzione del rapporto e la mora del debitore, il capitale, gli interessi 
e gli accessori vanno ammessi al passivo come segue: 
Vanno ammessi in via ipotecaria: 
1. le quote di capitale delle semestralità scadute fino ala risoluzione del contratto; 
2. il capitale residuo dopo l‟ultima semestralità computata; 
3. gli interessi corrispettivi iscritti, al tasso convenzionale, maturati sul capitale sub 1) 
nelle due annate (contrattuali) anteriori a quella in corso alla data del fallimento e 
nell‟annata  (contrattuale) in corso a quella data; 
4. gli interessi moratori al tasso convenzionante, maturati nell‟annata (contrattuale) in 
corso alla data del fallimento e nelle due annualità (contrattuali) anteriori sulle semestralità 
insolute, comprensive del capitale sub 1) e degli interessi corrispettivi sub 3); 
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5. gli interessi moratori al tasso convenzionale, maturati nell‟annata in corso e nelle due 
annualità anteriori al fallimento sul capitale residuo sub 2); 
6. gli interessi iscritti e maturati successivamente (dopo il compimento dell‟annata in 
corso), al tasso legale sino alla data della vendita (trasferimento) del bene offerto in 
garanzia; 
7. gli accessori risultanti dal titolo ed iscritti. 
Vanno ammessi in via chirografaria: 
8. gli interessi, corrispettivi e moratori, al tasso convenzionale, maturati prima delle due 
annualità incorso alla data del fallimento sulle quote insolute scadute e sul capitale residuo; 
9. Gli interessi moratori al tasso convenzionale maturati sulle quote di interessi 
corrispettivi di cui sopra, ammessi al chirografo; 
10. Gli interessi non iscritti o eccedenti il limite dell‟importo per il quale l‟ipoteca è stata 
iscritta, maturati sino alla dichiarazione di fallimento. 
 In caso di mancato pagamento di semestralità scadute prima del fallimento, senza 
che la banca abbia fatto valere la risoluzione, posto che il contratto è ancora valido, 
pur se, a seguito del fallimento, si considera scaduto il debito per il capitale residuo, 
restano ferme le conseguenze della mora sulle rate scadute prima del fallimento, ma 
non sono dovuti gli interessi di mora sub 5). Sono, invece, dovuti in via ipotecaria gli 
interessi corrispettivi iscritti, al tasso convenzionale, maturati sul capitale residuo sub 
2), dal momento della scadenza dell‟ultima semestralità prima del fallimento sino al 
compimento dell‟annata in corso. 
 Nel caso, infine, in cui il debitore fosse in regola con il pagamento delle rate al 
momento del fallimento, vanno collocati in via ipotecaria soltanto il capitale residuo, 
scaduto con la dichiarazione di fallimento, gli interessi sullo stesso, al tasso legale, e 
gli accessori
231
.  
 
Per quanto concerne l‟anatocismo, sulla base di quanto previsto dall‟art. 1283 c.c., si è 
affermato che l‟atto costitutivo di ipoteca non può prevedere una garanzia preventiva per 
gli interessi sugli interessi, né se ne può prendere iscrizione limitatamente a tre annualità, 
nel caso in cui il titolo dell‟ipoteca legale o giudiziale non consideri gli interessi degli 
interessi; se questi siano dovuti per effetto della condanna o di convenzione posteriore alla 
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scadenza, potranno essere successivamente garantiti con ipoteca negli stessi limiti dell‟art. 
2855 c.c.
232
.  
 
7- L’anatocismo. 
Prima di analizzare le particolarità di tale istituto nell‟ambito del credito fondiario mi 
sembra doveroso ripercorrere, in breve, poiché l‟argomento meriterebbe un‟autonoma 
trattazione, l‟evoluzione di uno dei fenomeni giuridici più discussi, in via generale, nel 
diritto privato, e in particolare, all‟interno della disciplina dei conti correnti bancari.  
L‟anatocismo, disciplinato dall‟art. 1283 c.c.233 è un fenomeno che concerne la produzione 
di interessi da parte di interessi già maturati, i quali, pertanto, si aggiungono al capitale per 
la produzione di interessi ulteriori. Già nel diritto romano il ricorso all‟anatocismo era 
vietato prima del compimento di una intera annualità e poi, per opera di Giustiniano, il 
divieto fu esteso a qualunque operazione che avesse come risultato diretto o indiretto 
computare interessi su interessi già maturati. Anche il diritto canonico era contrario al 
fenomeno dell‟anatocismo fino ad escludere il maturare degli interessi di capitale. Il codice 
albertino (art. 1245 c.c.) riconobbe la possibilità che gli interessi scaduti ne producessero 
altri quando fossero capitalizzati per effetto di novazione soggettiva o oggettiva; mentre il 
codice civile del 1865 (art. 1232 c.c.) prevedeva che gli interessi scaduti potessero produrre 
altri interessi, o nel tasso legale, in forza di domanda giudiziale e dal giorno di questa, o 
nella misura che dovesse essere pattuita, a seguito di una convenzione posteriore alla 
scadenza dei medesimi. 
Poiché per le obbligazioni di interesse non vige il principio – ex artt. 1224 e 1282 c.c. 
previsto per le obbligazioni pecuniarie – della fecondità del denaro, il codice civile vigente 
ha previsto una norma ad hoc: l‟art. 1283 c.c. 
Dalla previsione emerge che l‟anatocismo è consentito solo in tre ipotesi: 
1.  sulla base di un accordo fra le parti (anatocismo convenzionale) che sia successivo 
alla scadenza degli interessi e con riferimento a interessi dovuti per almeno sei mesi; 
2.  a seguito di una domanda giudiziale successiva alla scadenza degli interessi ed 
anche essa riferita agli interessi dovuti per almeno sei mesi (anatocismo giudiziale); 
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3.  in presenza di un uso normativo contrario, in grado di derogare a tale disciplina 
(anatocismo usuale)
234
.  
La norma è applicabile a tutte le categorie di interessi, inclusi quelli moratori. È 
espressione del permanere dello sfavore del legislatore verso l‟anatocismo, usualmente 
giustificato per ragioni sostanzialmente riconducibili alla tutela del debitore di denaro. 
In relazione al conto corrente bancario si pose la questione dell‟esistenza di un uso 
normativo in grado di derogare la disciplina codicistica. La giurisprudenza ammetteva la 
deroga in base all‟asserita esistenza di un uso normativo sulla capitalizzazione trimestrale 
degli interessi recepito dalla norme bancari uniformi del 1951
235
. 
La svolta si è avuta con due sentenze della Cassazione del 1999, 16 marzo n. 2374 e 30 
marzo n. 3096, nelle quali si escluse la possibilità della formazione di un uso normativo 
che potesse derogare al divieto di anatocismo. I giudici rilevarono l‟assenza di qualsiasi 
prova di un uso normativo anteriore all‟entrata in vigore del codice e conforme a quello 
trasfuso nelle N.U.B. del 1951. Sottolinearono l‟essenza dell‟opinio iuris consistente nella 
consapevolezza di tenere un comportamento dovuto, in quanto conforme a norma. Le 
clausole di capitalizzazione trimestrale furono classificate come usi negoziali carenti dei 
requisiti degli usi normativi. Nel tentativo di regolare la materia il legislatore intervenne 
con il d.lgs. 392 del 1999.  
L‟art. 25 II comma di tale norma aggiunse il II comma all‟art. 120 del d.lgs. 385 del 1993 
il quale prevede che“il CICR stabilisce modalità e criteri per la produzione di interessi 
sugli interessi maturati nelle operazioni poste in essere nell’esercizio dell’attività 
bancaria, prevedendo in ogni caso che nelle operazioni in conto corrente sia assicurata 
nei confronti della clientela la stessa periodicità nel conteggio degli interessi sia debitori 
sia creditori”. La previsione operava per il futuro mentre l‟art. 25 III comma del d.lgs. 342 
del 1999 si occupava dei contratti stipulati anteriormente all‟entrata in vigore della delibera 
prevista al secondo comma: in tal caso le clausole che prevedevano interessi anatocistici 
erano valide ed efficaci fino all‟entrata in vigore della delibera e, “dopo di essa, debbono 
essere adeguate al disposto della menzionata delibera, che stabilirà altresì le modalità e i 
tempi dell’adeguamento. In difetto di adeguamento le clausole divengono inefficacie 
l’inefficacia può essere fatta valere solo dal cliente”. 
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Sulle somme dovute alla banca dal cliente gli interessi erano conteggiati trimestralmente, con la 
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Tale intervento però non fece altro che ampliare il problema e furono numerose le 
ordinanze di rimessione alla Corte Costituzionale con le quali si denunciavano la carenza 
di delega in capo al legislatore, la violazione del principio di ragionevolezza e parità di 
trattamento, il conflitto di attribuzione fra poteri dello Stato. La Corte Costituzionale, con 
la sentenza n. 425 del 2000 dichiarò illegittimo l‟art. 25 III comma del d.lgs. 392 del 1999 
nella parte in cui stabiliva che le clausole riguardanti la produzione di interessi sugli 
interessi maturati, contenute nei contratti stipulati anteriormente alla data di entrata in 
vigore della delibera C.I.C.R. relativa alle modalità e criteri per la produzione di interessi 
sugli interessi maturati nelle operazioni poste in essere nell‟esercizio dell‟attività 
bancaria
236
 siano valide ed efficaci fino a tale data e che, dopo di essa, debbano essere 
adeguate al disposto della menzionata delibera. La Corte Costituzionale affermava che 
“per quanto ampliamente possano interpretarsi le finalità di “integrazione e correzione” 
perseguite dal legislatore delegante, nonché i principi e criteri direttivi posti a base del 
testoni o bancario, è certamente da escludersi che la suddetta delega legittimi una 
disciplina retroattiva e genericamente validante, sia pure nell’esercizio del potere di 
armonizzazione di tale testo unico con il resto della normativa di settore. (…) Non si 
tratta, evidentemente, di una norma interpretativa (…) perché la disposizione, così 
strutturata, non si riferisce e non si salda a norme precedenti intervenendo sul significato 
normativo di queste, dunque lasciando intatto il dato testuale ed imponendo una delle 
possibili opzioni ermeneutiche già ricomprese nell’ambito semantico della legge 
interpretata”. 
Dopo la declaratoria di incostituzionalità di cui sopra, quindi, il problema venne risolto per 
“il futuro” (art. 25 II comma sopra citato) con l‟entrata in vigore della delibera C.I.C.R. dal 
1° luglio 2000. Mentre non si risolse il problema per il periodo antecedente  in quanto i 
clienti delle banche rivendicavano la restituzione delle somme percepite nel vigore delle 
clausole contrattuali di capitalizzazione trimestrale di interessi stipulate prima dell‟entrata 
in vigore della delibera.  
Seguì una fase di forte contrasto fra le pronunce che spesso trascuravano l‟evoluzione della 
disciplina in tema di tutela del consumatore. La soluzione venne dalla sentenza delle 
Sezioni Unite della Cassazione n. 21095 del 4 novembre 2004 che ha ribadito il carattere 
negoziale degli usi sulla capitalizzazione trimestrale degli interessi, riaffermando la nullità, 
per contrasto con l‟art. 1283 c.c., delle relative clausole. Tale posizione è oggi confermata 
dalla giurisprudenza: “La clausola anatocistica, pattuita in un contratto di conto corrente 
bancario, con la quale sia stata convenuta una capitalizzazione degli interessi a condizioni 
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diverse da quelle di cui all’art. 1283 c.c., va dichiarata nulla per contrasto con tale norma, 
da ritenersi imperativa e non derogabile dalla volontà delle parti. 
Dalla predetta nullità della clausola anatocistica, che involge l’intero contenuto della 
clausola e non solo la parte di essa relativa alla periodicità della capitalizzazione, deriva 
la nullità della pattuizione dell’anatocismo concordata nel contratto, il quale di 
conseguenza deve ritenersi ab origine privo di qualsivoglia accordo negoziale di 
capitalizzazione degli interessi. 
Non vi è possibilità di sostituzione legale di una clausola anatocistica nulla, perché 
pattuita in contrasto con l’art. 1283 c.c., con meccanismi di capitalizzazione ex lege degli 
interessi ad una diversa periodicità, ancorché ultrasemestrale, in quanto da un lato 
l’anatocismo è consentito dal sistema, con norma eccezionale e protettiva del debitore 
pecuniario, soltanto in presenza delle condizioni di cui all’art. 1283 c.c., e dall’altro 
perché il debito di interessi non si configura, per la sua peculiare natura genetica e 
funzionale, come una qualsiasi obbligazione pecuniaria, dalla cui scadenza possa derivare 
il diritto del creditore agli ulteriori interessi di mora ovvero al risarcimento del maggior 
danno ex art. 1224 comma II c.c.” (Tribunale di Pescara 4 aprile 2005 depositata in 
cancelleria il 7 aprile 2005)
237
. 
“Per i contratti bancari stipulati prima dell’entrata in vigore della delibera CICR del 9 
febbraio 2000 deve escludersi l’esistenza di un uso normativo idoneo a derogare al 
precetto dell’art. 1283 c.c., con la conseguenza che è nulla - anche se oggetto di espressa 
pattuizione - la clausola di capitalizzazione trimestrale degli interessi passivi, con diritto 
per il cliente di ripetere i pagamenti già effettuati ovvero di rifiutare legittimamente la 
prestazione degli interessi che, in virtù della previsione contrattuale contraria all’art. 
1283 c.c., sarebbero ancora dovuti e risultano computati dalla banca.” (Tribunale di 
Palermo, sez. III, 14 febbraio 2012 n. 684). 
A ben vedere l‟art. 1283 c.c. non specifica la sanzione da applicarsi alla clausola che 
prevede interessi anatocistici e non ricorre una fattispecie di nullità testuale (art. 1418 III 
comma c.c.): va allora valutato se si determina un‟ipotesi di nullità virtuale per contrarietà 
a disposizioni imperative (art. 1418 comma I c.c.). La nullità del contratto per contrarietà a 
norme imperative si verifica, salvo che la legge disponga altrimenti, indipendentemente da 
una espressa sanzione di nullità prevista nei singoli casi. L‟art. 1418 comma I mira a 
disciplinare proprio quei casi in cui non si ha una previsione espressa e compito del giudice 
sarà verificare se la norma, contraddetta dall‟autonomia provata, ha carattere imperativo. 
Nel caso dell‟art. 1283 c.c. non è mai stato messo in discussione il carattere imperativo 
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della norma. La nullità non ha ad oggetto l‟intero contratto: la clausola nulla (quella sulla 
capitalizzazione degli interessi) si considera come non apposta, con la conseguenza che è 
improduttiva di effetti. Le prestazioni che sono già state effettuate sulla base della 
pattuizione nulla vanno restituite. Di conseguenza le azioni in giudizio in materia di 
anatocismo terminano tipicamente con la condanna della banca alla restituzione degli 
interessi indebitamente percepiti. Si ritiene che, in tal caso, l‟indebito sia oggettivo: 
secondo la previsione di legge, chi ha eseguito un pagamento non dovuto ha diritto di 
ripetere ciò che ha pagato (art. 2033 c.c.)
238
. 
 
8- L’anatocismo e il credito fondiario. 
La specialità della regola in materia di anatocismo nel mutuo fondiario viene comunemente 
argomentata in base all‟art. 38 del T.U. del 1905239, riprodotto nell‟art. 14 del d.P.R. 7 del 
1976
240
 e nell‟art. 16 della legge 175 del 1991, per effetto del quale le rate scadute di 
ammortamento di un mutuo fondiario producono immediatamente interessi di pieno diritto. 
Sulla scorta di questa norma frequente è stata l‟affermazione che in tema di mutuo 
fondiario il divieto di anatocismo non opera, a differenza delle altre operazioni bancarie, 
perché previsto direttamente dalla legge
241
. La giurisprudenza
242
, prima del T.U.B., 
riconosceva che la rimozione del divieto di anatocismo aveva lo scopo di evitare, in caso di 
ritardo nel pagamento delle rate di ammortamento da parte dei mutuatari, che l‟onere di 
soddisfare i portatori delle cartelle fondiarie ricadesse sugli istituti.  Infatti, l‟obbligo che 
incombeva sugli istituti di corrispondere un interesse ai portatori delle obbligazioni emesse 
per il mutuo stesso non era eliminato o sospeso dall‟eventuale morosità del mutuatario, per 
far fronte alla quale gli istituti di credito fondiario potevano essere costretti a ricorrere al 
credito, aggiungendo pertanto all‟interesse cedolare quello per le eventuali anticipazioni 
creditizie passive. Il conflitto fra l‟art. 38 T.U. e il codice civile del 1942 sorse 
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Art. 38 T.U.  
Il pagamento di interessi, annualità, compensi, diritti di finanza e rimborsi di capitale dovuti all‟istituto non 
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immediatamente. Di fronte al dubbio se il nuovo codice avesse abrogato la norma del T.U. 
l‟autorità giudiziaria adita rigettò la questione (Tribunale di Catania 6-22 maggio 1965):  
“Ai sensi dell’art. 38 II comma T.U. le somme dovute agli istituti per il pagamento degli 
interessi, annualità (nella specie semestralità), diritti di finanza e rimborso di capitale, 
producono di pieni diritto interesse dal giorno della scadenza (…) la citata norma non può 
ritenersi abrogata. L’abrogazione della legge si ha per esplicita dichiarazione del 
legislatore o per incompatibilità tra le nuove disposizioni e le precedenti, o perché la 
nuova legge regola l’intera materia già regolata dalla legge precedente. Nessuna di tali 
ipotesi ricorre nella fattispecie”. Ancora una volta il fondamento dell‟eccezionalità era la 
correlazione fra il mutuo e l‟adempimento degli obblighi dell‟istituto per l‟emissione delle 
cartelle che permaneva anche durante la fase esecutiva e si riteneva che “è solo quando, 
raggiunto lo scopo della espropriazione, il valore dell‟immobile si converte in danaro e 
l‟istituto creditore è pagato, o comunque quando è in qualsiasi altro modo legale 
soddisfatto, che cessa l‟obbligo delle semestralità, perché solo allora il mutuo è veramente 
estinto”243.  
Il T.U.B. all‟art. 116 ha abrogato le norme speciali che permettevano l‟operazione 
anatocistica per le rate insolute, precisando che in via transitoria, si sarebbero ancora 
applicate “ai contratti già conclusi” precedentemente al 1° gennaio 1994. Successivamente 
all‟art. 3 I comma della delibera C.I.C.R. del 9 febbraio 2000, il legislatore ha introdotto 
una disposizione riferibile a tutti i “finanziamenti con piano di rimborso rateale” e quindi 
anche di credito fondiario: si decreta la legittimità della clausola con la quale si può 
convenire, in caso di inadempimento del debitore, che l‟importo complessivamente dovuto 
alla scadenza di ciascuna rata produce interessi a decorrere dalla data di scadenza e sino al 
momento del pagamento. Detta norma, sostanzialmente, coincide con quelle che, per i 
contratti anteriori al 1° gennaio 1994, sono ancora efficaci ex art. 116 T.U.B. Di 
conseguenza al di fuori delle ipotesi di contratti stipulati prima del T.U.B. e a partire dal 22 
aprile 2000, per i mutui fondiari non sarebbe consentito derogare all‟art. 1283 c.c.; il 
divieto di anatocismo continuerebbe ad operare per i contratti conclusi tra l‟entrata in 
vigore del T.U.B. (1° gennaio 1994) e della delibera C.I.C.R. (22 aprile 2000). Tale 
prospettazione prima della sentenza della Corte di Cassazione n. 2140 del 2006, sembrava 
confermata dal revirement giurisprudenziale al quale non erano seguite specifiche 
pronunce di legittimità favorevoli alla produzione di interessi sugli interessi in materia di 
credito fondiario. La sentenza appena richiamata ha assunto ampio rilievo perché, per la 
prima volta dopo il revirement, la Cassazione si esprime direttamente in merito al rapporto 
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fra mutuo fondiario e art. 1283 c.c. dopo essersi occupata solo del rapporto fra la norma 
civilistica e il mutuo ordinario. La statuizione della Cassazione pur riguardando un mutuo 
fondiario anteriore al T.U.B. sembra affermare una sostanziale continuità della regola che 
permette di derogare al divieto di anatocismo. Molti elementi muovono in questa direzione, 
anche se manca una apposita norma derogativa e, si registra, una generale ostilità per 
l‟anatocismo . 
Le tesi favorevoli alla “continuità” dell‟anatocismo per i mutui fondiari post T.U.B. ed 
ante delibera C.I.C.R.: 
1. La c.d. unicità della rata. 
Tale soluzione, partendo dall‟indiscutibile fungibilità del denaro, perviene 
all‟equiparazione giuridica, oltre che economica, della quota “interessi” e della quota 
“capitale” delle rate del mutuo fondiario. Qualificando entrambe come capitale non si ha la 
violazione dell‟art. 1283 c.c. perché si esclude una vera e propria produzione d‟interessi 
sugli interessi: in questo modo gli interessi moratori non si producono su altri interessi, ma 
direttamente sul capitale. Se gli interessi del mutuo una volta scaduti si conglobano nel 
capitale da restituire allora le rate costituiscono un unicum. Tale posizione è stata talora 
assunta dalla giurisprudenza: Cassazione 19 giugno 1990 n. 6153 e 18 aprile 1941 n. 1092.  
La posizione assunta da chi è contrario all‟unicità della rata è, almeno a livello 
giurisprudenziale, più fragile: la sentenza della Cassazione 6 maggio 1971 n. 3479 si 
riferisce ai mutui ordinari e non a quelli fondiari, la sentenza della Cassazione 6 maggio 
1977 n. 1724 difetta di una adeguata motivazione. 
Tuttavia se la tesi per cui la rata è un unicum sembra prevalere, dobbiamo osservare come 
la stessa aveva, in passato, trovato fondamento nella normativa “speciale” del credito 
fondiario, disciplina oggi abrogata o, comunque, fortemente ridimensionata. Infatti il prof. 
Tardivo
244
 esclude il debito di rata come unicum poiché il regime della corrispondenza tra 
mutui fondiari ed emissione delle cartelle è venuto a mancare dal 1976.  
2. L‟implicito recepimento legislativo della normativa in deroga all‟art. 1283 c.c. 
Anche se l‟art. 116 T.U.B. ha abrogato la disciplina che permetteva l‟anatocismo in caso di 
adempimento del mutuatario, si potrebbe ritenere che lo stesso T.U.B. abbia 
implicitamente recepito la normativa in deroga all‟art. 1283 c.c. Chi avvalora tale 
posizione ritiene che l‟art. 117 IV comma T.U.B., regoli le condizioni dei contratti e 
facendo riferimento agli “eventuali maggiori oneri in caso di mora” possa ricomprendere 
anche l‟anatocismo. Nel corso dei lavori preparatori del d.lgs. 385 del 1993 emerse 
l‟opportunità di eliminare le norme speciali derogatorie dell‟art. 1283 c.c., e si osservò che 
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la produzione degli interessi sugli interessi risultava ormai costantemente legittimata dal 
diritto vivente. La suddette norme speciali furono, probabilmente, abrogate solo per motivi 
di riordino e semplificazione. 
Anche tale posizione non pare però autosufficiente a giustificare la permanenza della 
disciplina derogatoria del codice civile, e l‟interpretazione dell‟art. 117 T.U.B. pare 
eccessivamente estensiva. 
3. La ricorrenza di un uso normativo. 
Sappiamo che l‟art. 1283 c.c. legittima l‟anatocismo in caso di usi contrari, domanda 
giudiziale, convenzione anatocistica. Prima del revirement giurisprudenziale del 1999, 
dottrina e giurisprudenza confermavano l‟esistenza di un uso normativo che, verificatosi 
l‟inadempimento del mutuatario, consentiva di derogare all‟art. 1283 c.c. In tema di mutuo 
fondiario non si può negare la formazione di una vera e propria consuetudine risalente ad 
epoca anteriore al T.U.B.  
Ricorrono entrambi gli elementi che formano l‟uso normativo:  
1. l‟elemento esterno cioè la ripetizione uniforme, generale e continua di un 
determinato comportamento, 
2. l‟elemento interno: l’opinio iuris et necessitatis.  
Il primo elemento si evince dall‟applicazione degli interessi moratori sulle rate non pagate, 
uniformemente e costantemente effettuata  partire dall‟entrata in vigore dell‟art. 38 T.U.; il 
secondo discende dal ricordato diritto vivente. Per i mutui fondiari, perciò, va ammessa la 
persistenza di una norma consuetudinaria che malgrado l‟abrogazione dell‟art. 38 T.U. 
autorizza l‟istituto mutuante all‟anatocismo. 
In tal senso sembra muoversi la sentenza della Cassazione, sez. III, 31 gennaio 2006 n. 
2140, che giustifica una deroga “attuale” dell‟art. 1283 c.c. concernente pure i mutui 
fondiari conclusi successivamente al 1° gennaio 1994 e prima del 22 aprile 2000. L‟uso 
normativo tuttora applicabile in materia di credito fondiario legittima il calcolo degli 
interessi di mora sull‟intero importo delle rate insolute, con decorrenza contestuale alle 
singole scadenze di pagamento
245
.  
Nel caso di specie, fra i diversi motivi di censura, la ricorrente denunciava l‟inosservanza 
di alcune norme sugli interessi bancari connesse agli interessi anatocistici e alla legge anti 
usura: “col quarto motivo la ricorrente denuncia, infine, violazione e falsa applicazione di 
norme di diritto, nonché insufficiente e contraddittoria motivazione, ravvisabili nel rigetto 
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del motivo di appello riguardante la violazione dell’art. 1283 c.c. in materia di interessi 
anatocistici, assumendo che la Corte d’appello di Napoli ha confermato la decisione del 
primo giudice sulla scorta di argomentazioni non condivisibili sul piano giuridico e senza 
una adeguata motivazione”. La doglianza non è accolta in quanto la Suprema Corte ritiene 
che la Corte d‟appello abbia correttamente applicato il principio di diritto per cui “in tema 
di credito fondiario, il mancato pagamento di una rata di mutuo comporta, ai sensi del 
R.D.16 luglio 1905 n. 646, art. 38, l’obbligo di corrispondere gli interessi di mora 
sull’intera rata, inclusa la parte che rappresenta gli interessi di ammortamento. (Cass. n. 
06153 del 19/06/1990 e anche Cass. n. 2593 del 2003 nella cui motivazione si legge che 
“…nei mutui fondiari l’anatocismo è previsto dalla legge…-)”.  
Si conferma la legittimità dell‟anatocismo nel credito fondiario con riguardo ad un 
contratto anteriore al 1° gennaio 1994 mentre non si fornisce una soluzione anche per 
l‟arco temporale che non rientra nel descritto anatocismo legale. L‟auspicio è che la 
giurisprudenza di legittimità si occupi espressamente dei mutui fondiari conclusi dopo il 
T.U.B. e prima dell‟entrata in vigore della delibera C.I.C.R. 
La Cassazione sembra, nella sentenza, prendere atto di un altro elemento, anche se non 
espressamente richiamato, e cioè il rischio che sul punto si configuri un eccesso di delega 
ex art. 76 Cost.
246
 poiché il T.U.B. era chiamato a  riordinare e armonizzare la disciplina 
già esistente in materia bancaria e creditizia. L‟art. 25 della legge delega n. 142 del 1992, 
che si occupava dei criteri di delega, richiamava, al I comma, l‟attuazione della direttiva 
del Consiglio 89/646/CEE  e al II comma prevedeva la delega al governo per l‟emanazione 
di un testo unico che fosse “coordinato con le altre disposizioni vigenti nella testa 
materia” e che vedesse apportare su tali norme solo le “modifiche necessarie”. 
Proprio per evitare un giudizio di legittimità costituzione si fa leva sulla ratio legis che 
emerge chiaramente dalla “Relazione illustrativa” al d.lgs. 385 del 1993. In merito 
all‟abrogazione delle norme elencate all‟art. 161 T.U.B. la Relazione sancisce che “la 
norma portando a compimento l’opera avviata dall’art. 49 del d.lgs. 481 del 1992, 
chiarisce gli obietti e l’ambito del testo unico, contribuendo in misura determinante a 
omogeneizzare e sintetizzare la disciplina nella materia bancaria e creditizia”. 
Utilizzando come chiave di lettura l‟intento armonizzatore del legislatore non può, allora, 
affermarsi l‟automatica cancellazione di tutte le norme elencata all‟art. 161 T.U.B.  
Il legislatore del 1993 ha eliminato, per snellire e sintetizzare il sistema, una norma di 
diritto scritto, che derogava al divieto di anatocismo di cui all‟art. 1283 c.c., prendendo atto 
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della sua permanenza nell‟ordinamento giuridico in qualità di norma consuetudinaria non 
scritta. La Cassazione vuole quindi giustificare una deroga “attuale” all‟art. 1283 c.c., ossia 
concernente anche i mutui conclusi successivamente al 1° gennaio 1994, alla luce di un uso 
normativo tuttora presente in materia di credito fondiario.  
Nonostante la chiave di lettura offerta dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione, oggi, 
la giurisprudenza di merito continua a sancire l‟illegittimità della clausola con la quale la 
banca esige, all‟atto della scadenza delle rate, gli interessi sugli interessi scaduti, in 
relazione ad un contratto concluso in data successiva all‟entrata in vigore del T.U.B. Dietro 
tale posizione vi è, sicuramente, il limitato intervento in materia della Suprema Corte ma, 
anche, l‟ostilità nei confronti dell‟anatocismo che è da sempre motivo di conflittualità fra 
banca e cliente. 
Per comprendere appieno l‟evoluzione normativa richiamiamo Tribunale di Nocera 
Inferiore, sentenza 6 dicembre 2011, “Com’è noto, con riguardo al mutuo ordinario la 
Suprema Corte dopo aver rilevato in diverse pronunzie che, in relazione all’obbligo di 
calcolare gli interessi di mora anche sugli interessi compresi nelle rate scadute e non 
pagate, non può correttamente parlarsi di anatocismo, perché gli interessi di 
ammortamento costituiscono componenti della rata secondo la tabella di ammortamento 
del mutuo e devono ritenersi capitale da restituirsi al mutuatario (…), ha successivamente 
mutato opinione, affermando che in tema di mutuo bancario e con riferimento al calcolo 
degli interessi devono ritenersi senz’altro applicabili le limitazioni previste dall’art. 1283 
c.c., non rilevando in senso opposto, l’esistenza di un uso bancario contrario a quanto 
disposto dalla norma predetta(…). In materia di credito fondiario ed edilizio, invece, la 
disciplina speciale, anteriore all’entrata in vigore del T.U. 385/1993, contemplava 
espressamente: il pagamento di interessi, annualità, compensi, diritti di finanza e rimborsi 
capitali dovuti all’istituto, le somme dovute per tali titoli producono di pieno diritto 
interessi dal giorno della scadenza”. Ancora la sentenza continua a percorrere l‟iter 
normativo richiamando l‟art. 14 del d.P.R. 7 del 1976 e l‟art. 16 legge 175 del 1991 e 
conclude “che per i contratti di mutuo fondiario stipulati successivamente – al 1° gennaio 
1994 – la capitalizzazione deve considerarsi illegittima avendo il d.lgs. 385 del 1993 
abrogato la l. 175 del 1991 che la prevedeva. Né si potrebbe ritenere (…) che la deroga 
all’art. 1283 c.c. sia consentita in ragione dell’esistenza di preesistenti usi normativi, non 
avendo l’istituto bancario né dedotto, né provato l’esistenza di tali usi”. Il Tribunale di 
Nocera Inferiore concludeva dichiarando la nullità della clausola contrattuale che 
prevedeva l‟anatocismo. 
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Riassumendo quindi l‟anatocismo era previsto dal T.U. del 1905, ed è escluso per i 
contratti anteriori al T.U.B.; la giurisprudenza sul punto è ormai costante: 
La Cassazione, sez. I, 8 luglio 1986 n. 4451 prevede che “non viola il principio 
costituzionale di eguaglianza, pur introducendo una deroga al divieto di anatocismo, l’art. 
14 d.p.r. 21 gennaio 1976, n. 7, ai sensi del quale le rate di ammortamento dei mutui 
concessi dagli istituti esercenti il credito fondiario producono interessi moratori dal 
giorno della scadenza, nonostante che in tali rate siano conglobati gli interessi 
corrispettivi maturati fino a quel momento sul capitale non ancora restituito”. 
Il Tribunale di Roma, sez. IV, 6 settembre 2010, ritiene “privo di fondamento il motivo di 
doglianza in forza del quale l’opponente censuri l’illegittimità dell’applicazione di 
interessi anatocistici, con conseguente violazione dell’art. 1283 c.c. laddove, il contratto 
debba qualificarsi come mutuo fondiario e risulti stipulato nel lontano 1991. In quanto tale 
è da ritenersi assoggettato alla norma dell’art. 38 del R.D. n. 646 del 1905, e 
successivamente alle norme dell’art. 14 D.P.R. n.7 del 1976 e degli artt. 16 e 17 della 
legge n. 175 del 1991, che consentivano l’anatocismo.” 
Il Tribunale di Novara, 30 novembre 2010, “con riferimento al mutuo fondiario la 
disciplina legislativa speciale, da un punto di vista generale, legittimava, giuste le 
previsioni dell’art. 38 del R.D. n. 646/1905 riprodotto dal D.P.R. n. 7/1976 e della legge n. 
175/1991, legittima la pratica dell’anatocismo, disponendo che le rate scadute di 
ammortamento di un mutuo fondiario potessero produrre interessi di pieno diritto. La 
legittimità dell’anatocismo, secondo la dottrina e la giurisprudenza corrente, derivava dal 
fatto che gli interessi corrisposti dai mutuatari non costituivano il corrispettivo del 
godimento di un capitale della banca ma il mezzo per permettere alla banca stessa di far 
fronte al pagamento dell’uguale importo di interessi passivi dovuti ai portatori di cartelle 
fondiarie (…). Le considerazioni fin ora svolte valgono per i mutui fondiari stipulati fino al 
1 gennaio 1994, mentre per quelli stipulati successivamente è necessario tener conto della 
disciplina dettata dal Tub- d.lgs. n. 385/1993.” 
Ancora il Tribunale di Bari, sez. IV, 7 luglio 2009, “l’art. 1283 c.c. è inapplicabile ai 
mutui regolati dal R.D. 646 del 1905 sul credito fondiario” e la Corte d‟Appello di 
Salerno, 5 febbraio 2007, “ nei contratti di mutuo fondiario conclusi anteriormente 
all’entrate in vigore del D.lgs. 1 settembre 1993, n. 385, l’anatocismo è previsto dalla 
legge e sottrae detti negozi al divieto di cui all’art. 1283 c.c.”. 
Infine il Tribunale di Torino, sez. II, 3 novembre 2006, “il ritardato pagamento di una 
rata di mutuo fondiario comprensiva tanto della restituzione di parte del capitale, quanto 
degli interessi corrispettivi, fa sorgere in capo al debitore l’obbligo di pagare gli interessi 
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di mora sull’intero importo della rata insoluta, senza che ciò costituisca una violazione del 
divieto di anatocismo”. 
 
8.1- Anatocismo e condizione risolutiva. 
Il titolo III del d.P.R. 7 del 1976, rubricato “interessi di mora e processo esecutivo”, si 
componeva di due norme: l‟art. 14 del d.P.R. riproduceva alla lettera l‟art. 38 del T.U. 
confermando che il pagamento delle rate di ammortamento dei prestiti non può essere 
ritardato da alcuna opposizione e che le somme dovute a tale titolo producono di pieno 
diritto interessi dal giorno della scadenza; l‟art. 15 I comma, riprendendo l‟art. 39 T.U., 
stabiliva che “ai contratti di credito fondiario si intende apposta la condizione risolutiva 
per il caso di ritardato pagamento anche di una sola parte del credito scaduto e l’Ente può 
chiedere esecutivamente il pagamento integrale di ogni somma ad esso dovuta”. Della 
clausola risolutiva ci siamo già occupati in relazione all‟art. 40 T.U.B.247 restano aperte 
però delle problematiche connesse al calcolo degli interessi. 
In motivazione della sentenza Cassazione S.U. 19 maggio 2008 n. 12639
248
, si legge: “la 
questione più dibattuta -e quella che interessa nel presente caso- riguarda gli effetti che 
l’esercizio della facoltà accordata dalla citata norma all’istituto mutuante provocano sul 
rapporto di mutuo: se, cioè, in presenza dell’inadempimento in detta norma contemplato e 
della richiesta esecutiva del pagamento integrale formulata dall’istituto di credito, il 
rapporto si risolva,o se, viceversa, esso sopravviva a tali eventi fin quando il mutuatario 
non abbia adempiuto per intero la propria obbligazione o il mutuante non abbia 
comunque altrimenti soddisfatto le proprie ragioni”. 
Infatti in caso di risoluzione il problema è stabilire se il mutuatario debba restituire, oltre al 
capitale e agli interessi già maturati, anche interessi al tasso convenzionalmente pattuito 
anche sulle rate del mutuo a scadere. In caso di prosecuzione del rapporto anche dopo 
l‟iniziativa dell‟istituto di credito la fattispecie verrebbe assimilata all‟ipotesi di decadenza 
dal beneficio del termine e di conseguenza il mutuatario sarebbe tenuto a restituire l‟intero 
importo delle semestralità scadute e a scadere, maggiorato dagli interessi di mora da 
calcolare sull‟ammontare complessivo di ciascuna rata per effetto dell‟anatocismo legale 
previsto all‟art. 14 II comma d.P.R. 7 del 1976. 
La massima della sentenza appena richiamata sancisce che “in tema di mutuo fondiario, 
l’esercizio, da parte dell’istituto di credito mutuante, della condizione risolutiva prevista 
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ANGELO RICCIO, Nel mutuo fondiario è, dunque, illegittimo il cumulo degli interessi, Contratto e 
impresa n. 4-5/2008, pag. 835-838. 
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dall’art. 15 del d.P.R. n. 7 del 1976 (applicabile nella fattispecie “ratione temporis”) 
nell’ipotesi di inadempimento del mutuatario, determina la risoluzione del rapporto di 
mutuo, con la conseguenza che il mutuatario deve provvedere, oltre al pagamento 
integrale delle rate già scadute (non travolte dalla risoluzione, che non opera 
retroattivamente nei contratti di durata, quali il mutuo) alla immediata restituzione della 
quota di capitale ancora dovuta, ma non al pagamento degli interessi conglobati nelle 
semestralità a scadere, dovendosi invece calcolare, sul credito così determinato, gli 
interessi di mora ad un tasso corrispondente a quello contrattualmente pattuito, se 
superiore al tasso legale, secondo quanto previsto dall’art. 1224, primo comma, cod. 
civ.”. Si ritiene, quindi, che ci si trova di fronte ad una ipotesi di risoluzione e che 
competono gli interessi corrispettivi ex art. 1282 c.c. fino alla data di costituzione in mora, 
e gli interessi moratori ex art. 1224 c.c. da detta data in poi. 
La Cassazione, sez. I, 21 ottobre 2005, sentenza n. 20449 stabilisce che “in materia di 
mutuo fondiario disciplinato “ratione temporis”, dal d.P.R. n. 7 del 1976, la notificazione 
da parte della banca di atto di precetto al mutuatario inadempiente per il pagamento del 
credito vantato, anche residuo, comporta la risoluzione del contratto, in quanto con questo 
atto la banca manifesta la propria volontà di avvalersi della clausola risolutiva espressa 
prevista dall’art. 15 d.P.R. cit., dovendo essere così qualificata quella testualmente 
indicata dalla norma come “condizione risolutiva”, essendo compatibile la risoluzione sia 
con la previsione ex art. 41 r.d. n. 646 del 1905 (…) sia con la facoltà dell’aggiudicatario 
dell’immobile esitato di “approfittare” del mutuo (art. 61 e 62 r.d. cit.) (…) la risoluzione 
non compromette l’equilibrio economico fra provvista mediante emissione di obbligazioni 
dei mezzi necessari all’erogazione del credito e concessione del mutuo, poiché sul capitale 
residuo continuano a maturare gli interessi a tasso convenzionale, in quanto il contratto di 
mutuo costituisce un contratto di durata e, quindi, la risoluzione opera per il futuro, 
determinando l’anticipata scadenza dell’obbligazione di rimborso del capitale, ferma 
l’applicabilità, nel caso di ritardo nel pagamento, degli interessi di mora al tasso 
convenuto ex art. 1224 c.c. restando invece escluso il riconoscimento dei medesimi 
interessi sulle rate a scadere che comprendono, oltre alla quota di capitale anche gli 
interessi corrispettivi, in virtù dell’anatocismo legale previsto dall’art. 14 d.P.R. n. 7 del 
1976.” 
Entrambe le sentenze appena richiamate sono riprese dal Tribunale di Salerno, sez. III, 
sentenza 15 novembre 2011, che ripercorre l‟evoluzione del rapporto fra anatocismo e 
credito fondiario affermando il principio per cui il divieto di anatocismo ex art. 1283 c.c. 
non è applicabile ai contratti di mutuo fondiario conclusi in un periodo antecedente al 
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T.U.B.: “In relazione ai contratti di mutuo perfezionatisi prima della vigenza del testo 
unico in materia bancaria e creditizia, l’anatocismo costituisce fattispecie giuridica 
consentita ed autorizzata”. La sentenza richiama poi due diversi orientamenti relativi al 
computo degli interessi moratori, oltre che sul capitale, su quelli corrispettivi poiché vi è 
contrasto giurisprudenziale in relazione alle rate con scadenza successiva allo scioglimento 
del rapporto negoziale: “Ad un primo orientamento, secondo cui gli interessi moratori 
possono essere calcolati anche sulle intere rate destinate a scadere dopo tale momento, se 
ne è contrapposto uno più recente, per il quale gli interessi di mora devono essere 
quantificati esclusivamente sulle intere rate scadute ed insolute all’atto della risoluzione 
del contratto e sul debito residuo per capitale a tale data”. Tale ultima posizione è, 
appunto, quella avallata delle Sezione Unite della Cassazione: “Nell’ipotesi della 
risoluzione si pone l’ulteriore problema di stabilire se, ed in quale misura, il mutuatario 
sia tenuto, oltre che alla restituzione del capitale e al pagamento degli interessi già in 
precedenza maturati, a corrispondere interessi al tasso convenzionalmente pattuito anche 
sulle rate del mutuo a scadere, contemplate nell’originario piano di semestralizzazione, 
atteso che tali rate, di regola, comprendono tanto una quota di capitale quanto una quota 
predeterminata di interessi.  
Nell’ipotesi di sopravvenienza o ultrattività del rapporto, nonostante l’esercizio 
dell’azione forzata da parte dell’istituto mutuante, invece, appare inconfutabile che 
l’obbligo del mutuatario inadempiente riguardi l’intero importo delle semestralità scadute 
ed a scadere, comprensive, quindi, anche degli interessi corrispettivi pattuiti, 
ulteriormente maggiorato dagli interessi di mora da calcolare sull’ammontare 
complessivo di ciascuna rata, sin dal momento della richiesta esecutiva, per effetto 
dell’anatocismo legale previsto dall’art. 38 R.D. n. 646 del 1905”. 
In passato la Cassazione aveva affermato che la decisione dell‟istituto mutuante di 
avvalersi della facoltà di risoluzione negoziale non precludeva la prosecuzione del rapporto 
di mutuo, ma comportava solo la decadenza del debitore moroso dal beneficio del termine 
per il pagamento delle somme a scadere. La ratio di tale scelta era da ricercare nel rapporto 
tra l‟erogazione del mutuo e l‟emissione delle cartelle fondiarie. Tale indirizzo è stato 
rivisto dalla Corte di Cassazione con la sentenza n. 20449 del 2005: “L’esercizio, da parte 
dell’istituto di credito, del potere di risoluzione del mutuo non può non implicare il venir 
meno dell’efficacia di tale rapporto giuridico e, di conseguenza, l’anticipata scadenza 
dell’obbligazione di rimborso del capitale, al quale si cumulano, in caso di ritardo nel 
pagamento, gli interessi di mora al tasso convenuto, mentre è da escludere il 
riconoscimento dei medesimi interessi su quella parte della rata a scadere che comprende, 
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oltre alla quota capitale, anche gli interessi corrispettivi, non potendo operare, se non per 
le rate scadute, l’anatocismo legale previsto per i mutui fondiari”. Concludendo 
l‟esercizio della condizione risolutiva da parte del mutuante provoca la risoluzione del 
rapporto di mutuo e fa sorgere in capo al creditore il diritto di poter chiedere il pagamento 
delle rate scadute ed insolute e degli interessi maturati fino a quel momento del solo 
capitale residuo maggiorato dagli interessi di mora al tasso convenzionale. 
 
9- Art. 41 III: custodia.  
Prevede l‟art. 41 III comma T.U.B.: “Il custode dei beni pignorati, l’amministratore 
giudiziario e il curatore del fallimento del debitore versano alla banca le rendite degli 
immobili ipotecati a suo favore, dedotte le spese di amministrazione e i tributi, sino al 
soddisfacimento del credito vantato”. 
Un problema delicato riguarda il rapporto tra custodia del bene pignorato e custodia e 
amministrazione del bene da parte del curatore. In passato il carattere meramente eventuale 
della sostituzione del custode nelle procedure esecutive faceva si che il problema si 
ponesse, in concreto, di rado poiché nella maggior parte dei casi il giudice dell‟esecuzione 
ometteva di nominare un custode ove vi fosse un curatore fallimentare. L‟attribuzione di 
compiti specifici al custode e la previsione di una sua nomina necessaria al momento della 
emissione dell‟ordinanza di vendita, conseguenti alla modifica degli artt. 559-560 c.p.c., fa 
sì che nella disciplina vigente non si possa omettere la nomina dl custode anche nel caso in 
cui il bene pignorato rientri all‟attivo di una procedura concorsuale249. 
La previsione di cui al III comma dell‟art. 41 è stata già oggetto di analisi250 in relazione 
alla sentenza della Cassazione n. 5352 del 1994 che si è occupata della nomina del custode 
in caso di fallimento dell‟esecutato, favorendo il giudice dell‟esecuzione immobiliare 
rispetto al giudice delegato al fallimento.  
La Cassazione, sez. I, sentenza 12 dicembre 2011 n. 26520 prevede che “in tema di credito 
fondiario, la prelazione ipotecaria si estende ai frutti civili dell’immobile ipotecato (nella 
specie, canoni di locazione), anche ove il creditore, abbandonando l’esecuzione 
individuale, opti per la vendita del bene in sede fallimentare, in applicazione dell’art. 41, 
comma 3, del d.lgs. n. 385 del 1993, il quale dispone che il curatore fallimentare versi alla 
banca “le rendite degli immobili ipotecati in suo favore, dedotte le spese di 
amministrazione ed i tributi, sino al soddisfacimento del credito vantato” (rigetta, Trib. 
Viterbo 13/10/2005)”. 
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Richiamiamo ora in breve la disciplina codicistica in quanto la custodia del bene immobile 
pignorato è stata innovata nel 2006. Ricordiamo che gli artt. 559-560 c.p.c. si applicano 
nell‟ipotesi in cui il bene immobile pignorato sia nel possesso dell‟esecutato. Fin dal 
momento della notifica del pignoramento e a prescindere dalla sua trascrizione, l‟esecutato 
diviene ipso iure custode del bene (art. 559 comma I); il giudice dell‟esecuzione deve 
necessariamente sostituire l‟esecutato nella custodia del bene, se questo non è da lui 
occupato (art. 559 II comma). La ratio di tale sostituzione è che, poiché in tal caso il bene 
è nella materiale disponibilità di un terzo, è opportuno che i rapporti con quest‟ultimo 
siano tenuti non dall‟esecutato ma da un soggetto che dà maggiori garanzie. La custodia 
dell‟esecutato cessa nel momento in cui viene disposta la vendita e viene nominato custode 
il soggetto incaricato della vendita o l‟istituto vendite giudiziarie (art. 559 IV e V comma). 
Il VI comma della norma in esame stabilisce che i provvedimenti di nomina e sostituzione 
del custode siano dati dal giudice con ordinanza non impugnabile e dunque non 
modificabile e non revocabile. L‟art. 560 c.p.c.251 prende atto della necessità, emersa in via 
giurisprudenziale, di creare, nell‟esecuzione immobiliare, una figura simile a quella del 
curatore delle espropriazioni concorsuali. Sintomatico di tale esigenza è il V comma 
dell‟art. 560: “il custode provvede in ogni caso, previa autorizzazione del giudice 
dell’esecuzione all’amministrazione e alla gestione dell’immobile pignorato ed esercita le 
azioni previste dalla legge e occorrenti per conseguirne la disponibilità”. La differenza tra 
curatore e custode è data dal fatto che nelle procedure concorsuali l‟esecutato perde la 
legittimazione processuale
252
. Ex art. 560 III e IV comma il provvedimento di 
aggiudicazione o assegnazione costituisce motivo di revoca dell‟autorizzazione ad abitare 
l‟immobile; nell‟ipotesi di revoca di detta autorizzazione, l‟ordinanza costituisce titolo 
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Art. 560 c.p.c. Modo della custodia. 
Il debitore e il terzo nominato custode debbono rendere il conto a norma dell'art. 593. 
Ad essi è fatto divieto di dare in locazione l'immobile pignorato se non sono autorizzati dal giudice 
dell'esecuzione. 
Il giudice dell'esecuzione dispone, con provvedimento non impugnabile, la liberazione dell'immobile 
pignorato, quando non ritiene di autorizzare il debitore a continuare ad abitare lo stesso, o parte dello stesso, 
ovvero quando revoca la detta autorizzazione, se concessa in precedenza, ovvero quando provvede 
all'aggiudicazione o all'assegnazione dell'immobile. 
Il provvedimento costituisce titolo esecutivo per il rilascio ed è eseguito a cura del custode anche 
successivamente alla pronuncia del decreto di trasferimento nell'interesse dell'aggiudicatario o 
dell'assegnatario se questi non lo esentano. 
Il giudice, con l'ordinanza di cui al terzo comma dell'articolo 569, stabilisce le modalità con cui il custode 
deve adoperarsi affinché gli interessati a presentare offerta di acquisto esaminino i beni in vendita. Il custode 
provvede in ogni caso, previa autorizzazione del giudice dell'esecuzione, all'amministrazione e alla gestione 
dell'immobile pignorato ed esercita le azioni previste dalla legge e occorrenti per conseguirne la disponibilità. 
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Art. 43 l.f. Rapporti processuali. 
Nelle controversie, anche in corso, relative a rapporti di diritto patrimoniale del fallito compresi nel 
fallimento sta in giudizio il curatore. 
Il fallito può intervenire nel giudizio solo per le questioni dalle quali può dipendere un‟imputazione di 
bancarotta a suo carico o se l‟intervento è previsto dalla legge. 
L‟apertura del fallimento determina l‟interruzione del processo. 
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esecutivo nei confronti dell‟esecutato, attraverso il quale il custode può ottenere la 
disponibilità del bene
253
. 
 
10- Art. 41 IV, V, VI comma: vendita, aggiudicazione e 
subentro.  
Il procedimento esecutivo relativo ad un credito fondiario si conclude, dopo la vendita o 
aggiudicazione, con la possibilità da parte dell‟aggiudicatario o assegnatario di optare per 
il versamento alla banca di una somma corrisponde al credito vantato dalla stessa (IV 
comma art. 41 T.U.B.) ovvero di esercitare il diritto di subentro nel contratto di 
finanziamento (V comma). 
La disciplina del codice di procedura civile, nel passaggio dalla fase del pignoramento a 
quella della liquidazione prevede, ex art. 501 c.p.c., il decorso di un termine minimo di 
dieci giorni dal pignoramento alla domanda di assegnazione o vendita; tale termine 
consente al debitore di reagire al pignoramento (con la richiesta di conversione, con 
l‟istanza di riduzione, con le opposizioni), e dà agli altri creditori il tempo per poter 
tempestivamente intervenire nell‟esecuzione. L‟art. 529 c.p.c. prevede che, decorso il 
termine dilatorio, è possibile proporre l‟istanza di vendita. Tale possibilità spetta al 
creditore procedente o ai creditori intervenuti muniti di titolo esecutivo; mancando 
l‟istanza il pignoramento perde efficacia. I modi per procedere alla liquidazione sono la 
vendita e l‟assegnazione, mentre nella vendita il soggetto che diventa titolare del diritto al 
posto dell‟esecutato può essere qualunque soggetto (tranne il debitore esecutato) ex art. 
579 c.p.c., nell‟assegnazione il diritto viene trasferito ad uno dei creditori254. 
In passato, l‟istanza presentata per la vendita di un immobile gravato da mutuo fondiario 
era assoggettata alla disciplina speciale regolante la materia. L‟art. 49 II comma del T.U. 
del 1905 consentiva, per superare i tempi lunghi necessari per la stima del cespite da 
espropriare da parte del consulente tecnico indicato dal giudice, di fissare l‟asta al prezzo 
base corrispondente al valore dell‟immobile determinato all‟atto della stipula del mutuo: 
“l‟istituto può domandare l‟incanto, attribuendo agli immobili come prezzo venale quello 
che fosse stato ad essi attribuito nel contratto di prestito, ovvero il valore risultante 
dall‟estimazione dei beni sulla base dell‟art. 663 c.p.c., esclusa la regola della perizia”. 
Tale facoltà veniva esercitata con particolare attenzione a causa della lievitazione del 
credito, per effetto della maturazione di rate del mutuo durante la procedura e degli 
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interessi di mora, che rendeva non sempre conveniente avvalersi del privilegio. Altra 
analisi veniva condotta dall‟istituto quando il prezzo base non soddisfaceva il credito 
dell‟istituto, occorreva valutare se l‟istituto dovesse intervenire agli incanti o in sede di 
aumento del sesto, allo scopo di ottenere l‟aggiudicazione all‟istituto dei cespiti, che 
peraltro erano rivenduti entro 10 anni, infatti, ex art. 22 II comma d.P.R. “le disposizioni di 
cui al precedente comma non si applicano agli immobili dei quali l‟Ente divenga 
cessionario o aggiudicatario per tutela dei propri diritti di credito. Tali immobili debbono 
essere venduti nel termine di 10 anni dall‟acquisto”255. 
Il problema della durata eccessiva del procedimento di vendita tramite asta giudiziaria era 
da tempo oggetto di studi e di approfondimenti. La legge 302 del 1998, e successive 
modifiche, introducendo la delegabilità ai notai delle vendite forzate, in parte aveva, di 
fatto, ridotto la predetta durata. Ulteriori varianti sono state introdotte dalla legge 80 del 
2005 (Disposizioni urgenti nell‟ambito del Piano di azione per lo sviluppo economico, 
sociale e territoriale. Deleghe al governo per la modifica del codice di procedura civile in 
materia di processo di cassazione e arbitrato nonché per la riforma organica delle 
procedure concorsuali). L‟art. 591 bis c.p.c., introdotto con la legge 302 del 1998, 
prevedendo la possibilità di “delegare ad un notaio avente preferibilmente sede nel 
circondario o a un avvocato ovvero ad un commercialista, iscritti nei relativi elenchi di cui 
all‟art. 179 ter delle disposizione di attuazione del presente codice, il compimento delle 
operazioni di vendita” con incanto di beni immobili, aveva introdotto un doppio regime:  
1- vendita con incanto da parte del giudice o, su delega, da parte di un notaio  
2- la poco applicata vendita senza incanto ex art. 569 III comma c.p.c. testo 
previgente. 
La vendita senza incanto è stata rivalutata dal legislatore con la legge 80 del 2005. Oggi 
dapprima si procede alla vendita senza incanto e, se questa non dà risultato positivo, allora 
si passa alla vendita con incanto. La vendita senza incanto (artt. 570-572 c.p.c.) consiste in 
un invito a fare la propria offerta in cancelleria in busta chiusa, offerta che rimane 
sconosciuta fino quando non vengono aperte le buste. Possono partecipare tutti gli 
interessati tranne il debitore esecutato perché non ha senso un acquisto da se stesso. La 
vendita con incanto è oggi regolata dagli artt. 576 e ss. c.p.c. e si apre con il bando di 
vendita che stabilisce il giorno e l‟ora in cui, nell‟udienza pubblica, si procederà alla 
vendita. Ciascun soggetto che si è legittimato a partecipare ex art. 580 c.p.c., fa oralmente 
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la propria offerta, trascorsi tre minuti dall‟ultima offerta senza che ne siano fatte di 
maggiori, il bene viene aggiudicato all‟ultimo offerente256.  
Prevede il IV comma dell‟art. 41 T.U.B.: “Con il provvedimento che dispone la vendita o 
l’assegnazione il giudice dell’esecuzione provvede, indicando il termine, che 
l’aggiudicatario o l’assegnatario, che non intendano avvalersi delle facoltà di subentrare 
nel contratto di finanziamento prevista al comma 5, versino direttamente alla banca la 
parte del prezzo corrispondente al complessivo credito della stessa. L’aggiudicatario e 
l’assegnatario che non provvedono al versamento nel termine stabilito sono considerati 
inadempienti ai sensi dell’art. 587 c.p.c.”. Si impone, quindi, un obbligo di indicare 
nell‟ordinanza di vendita con incanto ex art. 572 c.p.c., nel decreto ex art. 574 c.p.c. nella 
vendita senza incanto e nel provvedimento ex art. 590 II comma c.p.c. nell‟assegnazione, 
le condizioni previste dalla norma, anche in mancanza di richiesta di parte, in modo che 
l‟aggiudicatario e l‟assegnatario sappiano fin dall‟inizio a quali conseguenze vanno 
incontro. La predeterminazione legislativa del contenuto dei provvedimenti di vendita e di 
assegnazione comporta che: 
  L‟aggiudicatario o l‟assegnatario, essendo tenuti all‟adempimento soltanto di 
quanto previsto nei rispettivi provvedimenti in base ai quali si sono aggiudicati o 
hanno chiesto l‟assegnazione dei beni ipotecati, non possono effettuare il pagamento 
diretto alla banca, né possono essere obbligati a tale adempimento, in difetto di 
specifica disposizione in tal senso all‟interno del provvedimento stesso. Al contrario 
prevedeva l‟art. 55 II comma T.U. del 1905 che “il pagamento della parte del prezzo 
di cui sopra, dovrà eseguirsi parimenti dall‟aggiudicatario nei venti giorni 
dall‟aggiudicazione anche quando da altri creditori sia stato promosso il giudizio, 
senza bisogno che tale obbligo sia incluso nelle condizioni di vendita”. 
  La banca è legittimata a proporre opposizione agli atti esecutivi contro l‟ordinanza 
priva della previsione che le permette di ottenere il pagamento diretto da parte 
dell‟aggiudicatario.  
Per quanto riguarda il contenuto dell‟ordinanza il giudice deve fissare il termine 
entro cui deve essere fatto il pagamento direttamente alla banca da parte 
dell‟aggiudicatario o assegnatario. Tale termine può essere quello dell‟art. 576 n. 7 
c.p.c.: non superiore a sessanta giorni dall‟aggiudicazione. La norma codicistica non 
prevede un termine minimo e normalmente si ritiene che non possa essere inferiore a 
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dieci giorni dall‟aggiudicazione o che i sessanta giorni comincino a decorrere dal 
momento in cui l‟aggiudicazione è divenuta definitiva257. 
Va fissato il termine entro cui l‟aggiudicatario deve dichiarare se intende avvalersi della 
facoltà di subentrare nel contratto di finanziamento prevista dal V comma dell‟art. 41 
T.U.B. che costituisce una ipotesi alternativa al pagamento diretto del prezzo alla banca. 
Tale possibilità è subordinata al fatto che la banca venga pagata di quanto ad essa dovuto 
per rate scadute, accessori e spese, e purché il giudice emetta (VI comma art. 41 T.U.B) il 
decreto di trasferimento ex art. 586 c.p.c.
258
. 
La parte più impegnativa dell‟ordinanza riguarda la determinazione del “complessivo 
credito” della banca in modo che la stessa contenga tutti gli obblighi a cui l‟aggiudicatario 
dovrà fare fronte. La difficoltà nasce dal fatto che questa operazione va effettuata prima 
dell‟emissione del decreto di trasferimento e prima della distribuzione del ricavato. 
È stato suggerito di fissare nell‟ordinanza un termine entro cui la banca deve depositare un 
progetto riassunto contabile comprensivo delle varie voci del credito
259
; ritiene il prof. 
Bozza che, tuttavia, tale onere non possa gravare sul creditore poiché tale incombenza cade 
sul giudice che provvede sulla base delle indicazioni date nel ricorso di intervento ex art. 
499 c.p.c. 
In definitiva l‟ordinanza di vendita nell‟esecuzione fondiaria, rispetto a quella ordinaria, è 
costituita:  
a) Dalla previsione alternativa per l‟aggiudicatario di subentrare nel contratto 
di finanziamento con pagamento alla banca delle rate scadute, degli accessori e delle 
spese, o del versamento del prezzo. 
b) Dalla fissazione del termine entro cui l‟aggiudicatario deve effettuare la 
scelta, la quale, di conseguenza, in mancanza di comunicazione, si intende operata 
per il pagamento del prezzo. 
c) Dalla determinazione del credito complessivo della banca che 
l‟aggiudicatario deve soddisfare in via diretta, nel caso non opti per il subentro nel 
contratto; non va, invece, indicato l‟importo del credito per le rate scadute, accessori 
e spese che l‟aggiudicatario è tenuto a pagare alla banca in caso di subentro nel 
contratto, perché questo avviene senza autorizzazione del giudice e attiene al 
rapporto diretto fra aggiudicatario e creditore. 
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d) Della fissazione del termine entro il quale l‟aggiudicatario, che non abbia 
optato per il subentro nel contratto, deve provvedere a soddisfare il creditore e del 
coevo termine entro cui versare la differenza tra quanto va versato alla banca e 
l‟eventuale maggior prezzo dell‟aggiudicazione. 
L‟art. 587 c.p.c., richiamato al IV comma dell‟art. 41 T.U.B., si occupa dell‟inadempienza 
dell‟aggiudicatario che decade qualora non abbia depositato il prezzo nel termine 
perentorio previsto nell‟ordinanza ex art. 576. L‟aggiudicatario è condannato, con decreto 
del giudice dell‟esecuzione, al pagamento della differenza tra il prezzo da lui offerto e 
quello minore per il quale è avvenuta la vendita. Tale provvedimento costituisce titolo 
esecutivo. Il decreto di decadenza costituisce atto del processo esecutivo e pertanto gli 
eventuali vizi potranno essere fatti valere con l‟opposizione agli atti esecutivi ex art. 617 
c.p.c. In caso di vendita di beni fallimentari, deve escludersi che il giudice delegato, con il 
decreto dichiarativo della decadenza dell‟aggiudicatario per inadempienza, sia tenuto a 
fissare un‟udienza per l‟audizione delle parti (artt. 569 c.p.c. e 176 disp.att. c.p.c.) 
trattandosi di adempimento estraneo alla procedura fallimentare caratterizzata dall‟impulso 
d‟ufficio e dalla legittimazione del curatore a presentare istanza di vendita.  
Gli effetti dell‟inadempimento sono:  
1.  la decadenza dall‟aggiudicazione che consiste nella perdita dell‟aspettativa di 
acquisto o del diritto di versare il prezzo; 
2.  la perdita della cauzione il cui importo andrà ad incrementare la massa attiva 
da distribuirsi nelle ipotesi in cui con il secondo incanto si realizza un prezzo 
inferiore, dando luogo ad una confisca solo apparente. Si ha confisca quando il 
prezzo del secondo incanto è uguale o superiore;  
3.  l‟obbligo, per l‟aggiudicatario, di pagare la differenza tra il prezzo raggiunto 
nel precedente incanto e quello ottenuto nel nuovo.
260
 
La disposizione di cui al V comma dell‟art. 41 T.U.B. ripropone, in forma più tecnica, 
l‟art. 61 T.U. del 1905, sancendo: “L’aggiudicatario o l’assegnatario possono subentrare, 
senza autorizzazione del giudice dell’esecuzione, nel contratto di finanziamento stipulato 
dal debitore espropriato, assumendosi gli obblighi relativi, purché entro quindici giorni 
dal decreto previsto dall’art. 574 del c.p.c. ovvero dalla data dell’aggiudicazione o 
dell’assegnazione paghino alla banca le rate scadute,gli accessori e le spese. Nel caso di 
vendita di più lotti, ciascun aggiudicatario o assegnatario è tenuto a versare 
proporzionalmente alla banca le rate scadute, gli accessori e le spese”. 
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A differenza della vecchia normativa la nuova non richiede più alcun rapporto tra il prezzo 
di aggiudicazione e il residuo mutuo e, a differenza dell‟art. 508 c.p.c., non richiede alcuna 
autorizzazione da parte del giudice, né alcun accordo con la banca. Il subentro si 
caratterizza come un diritto potestativo dell‟aggiudicatario di subentrare nel contratto, con 
accollo del debito residuo, previo pagamento, entro il termine breve di quindici giorni, 
delle rate scadute e degli accessori. Nel caso di violazione del termine per adempiere non è 
prevista alcuna sanzione, non si prevede espressamente la decadenza per inadempimento, 
ne consegue che la banca potrà, poiché il termine è ordinatorio e non perentorio, accettare 
anche un pagamento tardivo. Una volta che sia emesso il decreto di trasferimento ex art. 
586 c.p.c., il rapporto fra l‟aggiudicatario e l‟esecuzione è completamente esaurito e 
prosegue fra lui e la banca che sarà l‟unica legittimata a chiedere l‟adempimento. 
La normativa in materia è completata dal VI comma dell‟art. 41 T.U.B.: “Il trasferimento 
del bene espropriato e il subentro nel contratto di finanziamento previsto dal comma 5 
restano subordinati all’emanazione del decreto previsto dall’art. 586 c.p.c.”.  
Si chiarisce che l‟emanazione del decreto di trasferimento costituisce condizione per il 
trasferimento del bene espropriato e per il subentro nel contratto di finanziamento; fino 
all‟emissione del decreto allora il credito della banca non può ritenersi estinto per effetto 
del pagamento ricevuto e l‟eventuale accollo non è definitivo. L‟emissione del decreto di 
trasferimento è a sua volta subordinato al pagamento del prezzo nell‟ipotesi del IV comma, 
ovvero al pagamento delle rate scadute, accessori e spese  nel subentro di cui al V comma. 
La norma è chiara nella sua formulazione ma problemi derivano dalla modifica dell‟art. 
586 c.p.c. per effetto dell‟art. 19 bis della legge 12 luglio 1991 n. 203, secondo cui il 
giudice dell‟esecuzione può sospendere la vendita quando ritiene che il prezzo offerto sia 
notevolmente inferiore a quello giusto. La norma si è limitata ad introdurre nell‟esecuzione 
singolare un istituto già noto alle vendite forzate eseguite in sede fallimentare (art. 108 l.f.) 
ma ha suscitato perplessità sulla sua portata effettiva. Per quel che ci interessa 
l‟applicazione dell‟art. 586 c.p.c. può comportare ritardi nell‟acquisizione del “prezzo” da 
parte delle banche, con problemi di contabilizzazione. Le banche potranno però avvalersi 
dell‟opposizione agli atti esecutivi261. 
 
10.1- I versamenti effettuati alla banca. 
Chiariamo se il versamento del prezzo alla banca abbia carattere di definitività. Nel vigore 
della vecchia normativa non potevano sussistere dubbi sul fatto che la tutela spettante agli 
                                                 
261
 CARLO MARIA TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006, pag. 299-300.  
 164 
istituti di credito fosse esclusivamente processuale. L‟art. 55 del T.U. del 1905 prevedeva 
il pagamento effettuato dall‟acquirente all‟istituto senza attendere la graduazione, fatto 
“salvo l’obbligo dell’istituto stesso di restituire a chi di ragione quel tanto coi rispettivi 
interessi per cui, in conseguenza della graduazione, non risultasse utilmente collocato”, in 
tal modo si ricalcava il principio che l‟appropriazione immediata delle rendite o del prezzo 
in sede di esecuzione individuale era provvisoria. L‟istituto percepiente era tenuto al 
concorso sostanziale con gli altri creditori ed all‟obbligo di restituire quanto ricevuto in più 
di quanto gli sarebbe spettato in ragione del suo grado di prelazione. Oggi il IV comma 
dell‟art. 41 T.U.B. non fa più riferimento alla restituzione della quota eccedente da parte 
della banca ma questo non significa che le banche le quali abbiano concesso finanziamenti 
fondiari possano, nel concorso con gli altri creditori, ricevere un soddisfacimento 
definitivo in misura superiore a quello che le stesse avrebbero ricevuto se avessero 
effettuato dei finanziamenti ordinari assistiti da ipoteca. La formulazione del nuovo testo 
unico bancario è consequenziale alla scelta di eliminare le norme speciali che reggevano 
l‟esecuzione del credito fondiario. Secondo la dottrina262 la banca deve sottostare al 
concorso sostanziale come si evince dal II comma dell‟art. 41 che dispone che “la somma 
ricavata dall’esecuzione, eccedente la quota che in sede di riparto risulta spettare alla 
banca, viene attribuita al fallimento”; l‟azione esecutiva individuale in costanza di 
fallimento è un privilegio meramente processuale che non può alterare la par condicio 
creditorum, pertanto il finanziamento fondiario è soggetto al concorso sostanziale. 
Si può anche discutere se il riparto di cui parla l‟art. 41 sia quello davanti al giudice 
dell‟esecuzione o quello in sede fallimentare, ma, qualunque sia la sede dell‟accertamento, 
le somme incassate dalla banca vanno sempre graduate con la posizione di altri creditori, di 
modo che le banche, anche in costanza di fallimento, non potranno mai ricevere un 
soddisfacimento definitivo superiore a quello che loro spetterebbe quali creditori ipotecari 
per operazioni di credito ordinario garantite da ipoteca. Ritiene il prof. Oriani
263
 che la 
norma, dettata per il caso di fallimento del debitore, possa essere applicata anche 
nell‟esecuzione singolare nei confronti del debitore in bonis, valendo anche in questo caso 
il principio del concorso tra più creditori ai sensi degli artt. 2740 e 2741 c.c. 
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10.2- Il subentro nei contratti di finanziamento. 
Il fatto che la norma di cui all‟art. 41 V comma, operi al di fuor dell‟esecuzione, sul piano 
dei rapporti tra aggiudicatario ed istituto, senza incidere sulla esecuzione e sulla posizione 
dei creditori concorrenti, comporta che lo stesso pagamento cui è condizionato il 
subingresso nel rapporto di finanziamento, non è imputabile al prezzo dell‟aggiudicazione. 
Se affermiamo la non imputabilità al prezzo di aggiudicazione dell‟importo delle rate 
scadute, la facoltà di subentro ha, a ben vedere, uno spazio di applicazione molto limitato 
nella stessa esecuzione del debitore in bonis, perché delle due l‟una: 
a)  si ritiene che il subentrante non debba provvedere al pagamento del prezzo di 
aggiudicazione, avendo optato per il subentro; 
b) o si ritiene che l‟aggiudicatario debba ugualmente pagare il prezzo 
dell‟aggiudicazione. 
La disciplina sembra favorire questa seconda posizione perché se il pagamento delle rate 
scadute e relativi accessori non sono imputabili al prezzo di aggiudicazione e il subentro 
nel contratto, con relativo accollo delle rate da scadere, è estraneo all‟esecuzione, il 
subentrante dovrebbe far fronte comunque all‟onere assunto con l‟aggiudicazione, 
qualunque sia il rapporto con il prezzo di aggiudicazione stesso. In questo modo si 
vanifica, però, la previsione del V comma dell‟art. 41 T.U.B. perché l‟aggiudicatario non 
potrebbe accollarsi il debito verso la banca finanziatrice e contemporaneamente pagare le 
rate scadute, gli accessori e le spese, nonché il prezzo dell‟aggiudicazione alla procedura 
esecutiva, finendo, così per pagare due volte lo stesso bene. La conciliazione del 
versamento del prezzo di aggiudicazione con la normativa relativa al subentro presuppone 
necessariamente un rapporto fra quanto l‟aggiudicatario versa e si impegna a versare per il 
futuro alla banca finanziatrice, ed il prezzo di aggiudicazione, nonché la possibilità per il 
giudice dell‟esecuzione di quantificare l‟importo delle rate scadute, degli accessori e delle 
spese, l‟importo del credito residuo della banca. In mancanza di tali meccanismi il subentro 
è irrealizzabile. Se si vuole concedere alla norma in materia di subentro una concreta 
possibilità di attuazione bisogna ammettere che l‟aggiudicatario che opta per il subentro 
non è tenuto al versamento del prezzo di aggiudicazione.  
Rimane il problema della tutela degli altri creditori di grado potiore come ad esempio i 
creditori privilegiati sugli immobili venduti (art. 2748 c.c.). Sembrerebbe ovvio ritenere 
che il coordinamento tra la vendita e il pagamento del prezzo, da un lato, e il subentro, 
dall‟altro, avvenga in una fase del processo esecutivo di verifica della corrispondenza del 
prezzo di aggiudicazione all‟importo totale degli impegni assunti nei confronti della banca. 
Questo momento non può che essere quello della distribuzione del ricavato. Tale 
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accertamento presuppone un controllo da parte del giudice che determini, in via definitiva, 
l‟importo del credito fondiario e dei creditori intervenuti. Tuttavia se il subentro opera sul 
piano dei rapporti tra aggiudicatario e banca, non si vede come tale controllo possa essere 
effettuato poiché il giudice dell‟esecuzione non conosce quali sono gli impegni assunti 
dall‟aggiudicatario. Inoltre affinché la banca possa restituire il surplus ricevuto perché 
questo venga distribuito ai creditori di grado potiore, presuppone la non definitività dei 
versamenti fatti e così non è. 
“Quando l‟aggiudicatario opta per il subentro e paga, nei termini prefissati dall‟ordinanza 
di vendita, le rate scadute, gli interessi e le spese, il giudice dell‟esecuzione o sospende la 
vendita ai sensi dell‟art. 586 c.p.c.264, nel qual caso sicuramente l‟aggiudicatario stesso 
potrà ottenere dalla banca la restituzione di quanto versato perché è venuto meno il titolo 
che giustificava il pagamento, o emette il decreto di trasferimento, nel qual caso mi pare 
che nulla possa essere chiesto in restituzione alla banca ove si scopra, al momento della 
distribuzione finale, che i alcuni creditori di grado potiore agli ipotecari, rimangono 
pregiudicati, perché non esiste un obbligo della banca di conguagliare quanto ricevuto con 
quanto le competerebbe in sede esecutiva.”265 
Non potendosi, dopo il decreto di trasferimento, nulla più richiedere all‟aggiudicatario, che 
si libera pagando le rate scadute, gli accessorie e le spese, accollandosi il residuo 
finanziamento, né alla banca che incamera quanto versatole al di fuori della procedura 
esecutiva, la tutela dei creditori di grado potiore può attuarsi solo in due modi: 
a) escludendo a priori che quando nell‟esecuzione fondiaria siano intervenuti 
altri creditori il giudice possa prevedere nell‟ordinanza di vendita la possibilità del 
subentro; 
b) limitando i poteri del giudice in una fase successiva escludendo che egli, pur 
avendo previsto la facoltà di subentro, possa emettere il decreto di trasferimento 
quando siano intervenuti altri creditori che da tale provvedimento potrebbero essere 
pregiudicati. 
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Art. 586 c.p.c. Trasferimento del bene espropriato. 
Avvenuto il versamento del prezzo, il giudice dell'esecuzione può sospendere la vendita quando ritiene che il 
prezzo offerto sia notevolmente inferiore a quello giusto, ovvero pronunciare decreto col quale trasferisce 
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Il decreto contiene altresì l'ingiunzione al debitore o al custode (c.p.c. 559) di rilasciare l'immobile venduto. 
Esso costituisce titolo per la trascrizione della vendita sui libri fondiari (c.c. 2643, n. 6) e titolo esecutivo per 
il rilascio (c.p.c. 474, 605; disp. att. c.p.c. 164; c.n. 664). 
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Citazione GIUSEPPE BOZZA, Il credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Cedam, 1996, pag.138-139.  
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La prima tesi appare più corretta perché l‟unica possibilità che il giudice ha per non dar 
corso al decreto di trasferimento è la sospensione ex art. 586 c.p.c, quando, cioè, il prezzo 
offerto sia notevolmente inferiore a quello giusto, e non quando il prezzo offerto sia 
inidoneo a soddisfare i creditori o il meccanismo della vendita possa pregiudicare alcuni 
creditori, il che rende non praticabile la seconda alternativa
266
. 
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 GIUSEPPE BOZZA, Il credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Cedam, 1996, pag. 135 ss. 
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VALUTAZIONI CONCLUSIVE.  
Nella trattazione ho evidenziato le prerogative di cui il credito fondiario godeva alla luce 
della normativa in tema di cartelle e obbligazioni fondiarie e come taluni di questi 
privilegi, sia pure con le opportune modifiche, siano sopravvissuti, non solo all‟abbandono 
del modello del T.U. del 1905, ma anche ai fenomeni di europeizzazione che hanno 
coinvolto la normativa in materia bancaria. 
In passato il trattamento eccezionale riservato agli istituti che erogavano il credito 
fondiario era legittimato dal meccanismo delle cartelle fondiarie. L‟istituto, mediante 
l‟emissione delle stesse, svolgeva attività di provvista e mediante i fondi così ricavati 
procedeva all‟erogazione del credito. Si creava un meccanismo che definirei “triangolare” 
perché l‟ordinamento non si limitava a regolamentare i rapporti fra banca e mutuatario ma 
tutelava il possessore del titolo di credito, rappresentato dalla cartella fondiaria, il quale 
aveva diritto, alla scadenza, ad ottenere la somma indicata nel titolo e gli interessi. Se il 
mutuatario era rimasto inadempiente rispetto alla rata del mutuo il sistema “saltava” perché 
o la banca non era in grado di far fronte all‟impegno assunto o andava ad adempiere con 
fondi di diversa provenienza. Questo perché si richiedeva una esatta corrispondenza tra 
operazioni passive, cioè l‟emissione di cartelle fondiarie, ed operazioni attive e cioè 
concessione del mutuo. 
Ritengo che la massima forma di tutela di tale sistema fosse rappresentata dall‟art. 20 del 
T.U. del 1905 che riconosceva la possibilità, agli istituti di credito, di perseguire, come 
soggetto passivo dell‟azione esecutiva immobiliare, nel domicilio contrattualmente eletto, 
il mutuatario originario anche laddove egli avesse ceduto ad altri, a qualsiasi titolo, la 
proprietà, anche per successione legittima o testamentaria. Sebbene l‟idea dell‟esecuzione 
contro il defunto sembri violare i principi cardine del nostro ordinamento, la norma, 
tuttavia, trova applicazione nelle procedure in essere al 1° gennaio 1994 ed è, pertanto, 
ancora oggetto di applicazione sia in sede giudiziaria che sia in sede giurisprudenziale. 
Il Testo Unico Bancario del 1993 è il punto di arrivo dell‟evoluzione che l‟intera normativa 
bancaria ha subito. La disciplina in materia di credito fondiario è, a sua volta il risultato di 
un complesso e disordinato processo normativo con cui il legislatore ha preso atto delle 
nuove esigenze del mercato per il riconosciuto diritto alla casa (tutelato dall‟art. 47 Cost.) 
anche da parte di chi non avrebbe fondi sufficienti per accedere al credito bancario. La 
disciplina del T.U.B. è il frutto del passaggio da una visione pubblicistica del credito 
fondiario ad una “privatistica”, anche per effetto della spinta concorrenziale europea.  
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Oggi, le norme sono tese a cercare un equilibrio fra la tutela della banca e della possibilità 
di recupero del credito in caso di insolvenza del debitore, e fra la tutela del soggetto 
destinatario del mutuo, anche alla luce della volontà di tutelare il contraente debole. Il 
sistema è stato profondamente modificato dall‟eliminazione delle obbligazioni fondiarie 
ma anche dal cambiamento che la definizione stessa di credito fondiario ha subito.  
Il credito fondiario, caratterizzato da operazioni a medio e lungo termine e dalla presenza 
di garanzie ipotecarie di primo grado su immobili, non è più definito come mutuo di scopo 
e l‟art. 38 T.U.B. ha unificato la nozione di credito fondiario e di credito edilizio; 
quest‟ultimo è scomparso come tipologia autonoma. Nella nozione di credito fondiario non 
si precisa più, come avveniva in passato sia nel T.U. 1905 sia nella successiva evoluzione 
fino alla legge 175 del 1991, che il credito fondiario ha per oggetto “la concessione di 
mutui di durata non inferiore a 5 anni, garantiti da ipoteca di primo grado (o equivalente) 
su immobili fino al 75% del loro valore”. La fattispecie delineata dal legislatore del 1993 è 
molto amplia. 
Altra prerogativa (art. 38 II comma) è il limite di finanziabilità indicato dalla Banca 
d‟Italia e, prima dell‟emanazione di queste disposizioni, dagli art. 4 e 9 della legge 175 del 
1991.  
Sicuramente il settore in cui il credito fondiario gode di un trattamento di particolare favore 
è quello dei suoi rapporti con il fallimento: 
1. L‟art. 39 IV comma, primo periodo, T.U.B. prevede l‟esenzione dalla 
revocatoria per la concessione di ipoteche a garanzia del finanziamento. 
2. Sempre l‟art. 39 IV comma, secondo periodo, prevede l‟esenzione dalla 
revocatoria per i pagamenti effettuati dal debitore a fronte di crediti fondiari. 
3. L‟art. 41 II comma sancisce la possibilità per gli istituti di credito di poter 
continuare o iniziare l‟esecuzione individuale pur in presenza del fallimento del 
debitore.  
“Il c.d. privilegio fondiario, di cui al r.d. 646/05 e succ. mod., sostanzialmente recepito 
dalla nuova legge bancaria (d.lgs. 385/93), abilita i rispettivi enti creditori alla 
instaurazione e/o prosecuzione di azioni esecutive individuali, nonostante il fallimento del 
debitore, proprio allo scopo di assicurare, al di fuori della procedura concorsuale, una 
diretta ed immediata soddisfazione delle relative pretese creditorie. Tale peculiare regime, 
ritenuto conforme ai dettami costituzionali (cfr. Corte Costituzionale 211/76 e 393/88), si 
sostanzia in una serie di privilegi tutti complessivamente volti a favorire la c.d. 
“mobilizzazione della proprietà immobiliare” attraverso l’accesso a finanziamenti 
potenzialmente idonei (anche) a consentire il superamento di situazione di crisi 
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dell’imprenditore (Corte Costituzionale 175/2004)” Tribunale di Napoli sentenza 12 
maggio 2006
267
. 
4. Il III comma dell‟art. 41 prevede la destinazione alla banca delle rendite degli 
immobili ipotecati. 
Se in passato la disciplina era legittimata dall‟esistenza delle cartelle fondiarie resta da 
chiedersi su cosa si fondino gli odierni privilegi.  
Il dibattito circa la legittimità costituzionale della normativa sul credito fondiario è stato 
oggetto di discussione non ancora sopita. In passato la Corte Costituzionale, chiamata a 
esprimere un giudizio di legittimità costituzionale con le sentenze n. 166 del 1963, n. 61 
del 1968, n. 211 del 1976 e n. 249 del 1984, ha spiegato il regime privilegiato alla luce 
della natura pubblicistica della funzione svolta dagli istituti di credito fondiario ovvero la 
necessità di tutelare, come detto, adeguatamente i portatori di cartelle fondiarie. Con la 
sentenza n. 166 del 1963 e con la n. 249 del 1984 si è cercato di dimostrare e, non solo di 
affermare genericamente, che il sistema della legge speciale voleva agevolare anche i 
singoli mutuatari predisponendo meccanismi di realizzo del credito “forse un poco grezzi, 
ma anche certamente mirati a semplificare le procedure e quindi per essi meno costosi”268. 
Con la sentenza n. 175 del 2004 la Corte Costituzionale ha dichiarato inammissibile la 
questione di legittimità costituzionale degli artt. 38 T.U.B. e 67 l.f. sollevata in riferimento 
all‟art. 3 Cost, nella parte in cui tali norme creassero un‟ingiustificata disparità di 
trattamento tra la banca che qualifichi come fondiario il proprio credito e gli altri creditori, 
in quanto la prima norma non prevedeva che la qualifica di mutuo fondiario fosse legata 
alla realizzazione di opere fondiarie e la seconda norma non prevedeva che l‟ipoteca, 
garante del mutuo, fosse opponibile al fallimento, se iscritta nell‟anno anteriore alla 
dichiarazione di fallimento, solo in caso di effettivo utilizzo in opere fondiarie delle somme 
erogate. 
La despecializzazione istituzionale, frutto della normativa di derivazione europea, ha fatto 
venir meno la giustificazione, incentrata sulla natura pubblicistica degli istituti abilitati 
all‟esercizio del credito fondiario e sul legame fra provvista e impieghi. Scomparso il 
sistema delle cartelle fondiarie ed estesa la possibilità di erogare credito fondiario a ogni 
istituto creditizio e non solo alle sezioni speciali di credito fondiario, ci si deve chiedere se 
la tutela speciale debba essere superata. Si ritiene che la necessità di una particolare 
disciplina sia solo attenuata. Il credito fondiario coinvolge per lo più piccoli risparmiatori. 
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FABIO FIORUCCI, Il mutuo. Il sistema delle tutele. Aggiornato al codice del consumo e al decreto 
Bersani, a cura di CASSANO GIUSEPPE, capitolo XX, Mutuo e finanziamento bancario: l‟operatività del 
credito fondiario, Cedam, 2009, pag. 662. 
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Studio n. 778/3, La disciplina del credito fondiario nel nuovo T.U., Approvato dalla Commissione Studi il 
14 dicembre 1994, http://www.notarlex.it/studi/settore/778_3.htm 
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Infatti, proprio perché perdurano i privilegi delle operazioni di credito fondiario, i fautori 
della legittimità costituzionale hanno dovuto ricercare altrove ragioni valide a sostenere 
tale posizione, insistendo su: 
1. l‟intento di agevolare la diffusione della proprietà immobiliare, 
2. la necessità di protezione dei finanziamenti a medio e lungo termine alla 
luce del maggior rischio che caratterizza tali tipologie di prestiti, 
3. “l‟esigenza di tutelare alcuni interessi di particolare rilevanza sociale” 
(TUCCI). 
4. l‟identificazione del credito fondiario come in un credito alla cosa, al bene 
oggetto dell‟ipoteca, piuttosto che alla persona (PRESTI)269. 
Una delle principali funzioni economiche del credito fondiario è quella di consentire 
l‟acquisto di beni di alto valore, come gli immobili, offrendo al finanziatore una garanzia 
adeguata. L‟istituto, così, mira a proteggere l‟acquirente, il finanziatore, il sistema 
bancario.  
Se chi intende acquistare un immobile non dispone di tutte le risorse necessarie, in assenza 
di qualche finanziamento esterno, dovrebbe rinunciare a tale possibilità. Il credito 
fondiario, invece, permette al compratore di dotarsi delle risorse necessarie per effettuare 
l‟acquisto, con contestuale concessione di una garanzia sull‟immobile compravenduto. 
D‟altro canto l‟acquisto di una casa idonea all‟abitazione è un impegno costituzionale: 
sancisce l‟art. 47 II comma della Costituzione che la Repubblica Italiana “favorisce 
l’accesso del risparmio popolare alla proprietà dell’abitazione…”. Resta da verificare se 
tale diritto possa legittimare la deroga ad altri principi dell‟ordinamento.  
La Corte Costituzionale nell‟ordinanza 187 del 2006 si è occupata della tutela del 
risparmio in materia di credito fondiario. In modo particolare analizza il rapporto dell‟art. 
39 T.U.B. con la Costituzione. L‟art. 161 VI comma T.U.B. esclude che l‟art. 39 si 
applichi ai contratti conclusi anteriormente all‟entrata in vigore del testo unico stesso. Tale 
esclusione determinerebbe un contrasto con gli artt. 3 II comma, 41 II comma e 47 I e II 
comma della Costituzione. Ad avviso del giudice a quo tali norme mirano a tutelare il 
contraente più debole rispetto alla banca e ad attuare, appunto, l‟art. 3 II comma della 
Costituzione realizzando un sostanziale riequilibrio delle posizioni dei contraenti. Si 
tratterebbe di una forma di attuazione del dovere del legislatore di disciplinare, coordinare 
e controllare l‟esercizio del credito (art. 47 comma I Cost.), quale espressione del più 
generale dovere, sancito all‟art. 41 II comma Cost., di garantire lo svolgimento 
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dell‟iniziativa economica in armonia con l‟utilità sociale. La Corte Costituzionale ritenne 
la questione manifestamente infondata avendo il giudice mosso le sue censure verso la 
norma sbagliata e cioè l‟art. 161 VI comma T.U.B. che si limita a dare attuazione al 
principio, non costituzionalizzato, di cui all‟art. 11 delle disposizioni preliminari del codice 
civile
270
, e non alla norma ex art. 5 V comma legge 175 del 1991 contenente la disciplina 
non conforme a Costituzione, “in relazione alla quale, il giudice rimettente -pur non 
essendosi formato un univoco orientamento giurisprudenziale e dottrinale, e tanto meno 
nel senso che la banca abbia una mera facoltà di aderire alla richiesta del “mutuatario” 
di frazionamento del mutuo e dell’ipoteca- omette ogni tentativo di fornire una 
interpretazione idonea a fuggire il sollevato dubbio di legittimità costituzionale”271. 
Rispetto alla banca finanziatrice il timore maggiore di questa è che le condizioni 
patrimoniali del debitore peggiorino rendendo difficile la restituzione della somma data a 
mutuo. La banca che ha concesso il finanziamento se non riesce ad ottenere la restituzione 
di quanto prestato subisce una perdita corrispondente. La garanzia ipotecaria tutela 
l‟istituto di credito. L‟attuale crisi economica ha fatto concentrare l‟attenzione degli stati 
nazionali sul rischio del default bancario; non mancano le iniziative dei governi che 
cercano di favorire lo smobilizzo del denaro e l‟investimento in ogni sua forma. 
Inoltre la disciplina del credito fondiario e, in particolare, la previsione relativa ai limiti di 
finanziabilità dovrebbe prevenire episodi d‟instabilità finanziaria. Fenomeni diffusi di 
mancata restituzione delle somme concesse per l‟acquisto d‟immobili nonché degli 
interessi possono portare a insolvenza bancaria o minare la stabilità del sistema. Pensiamo 
ai c.d. mutui subprime statunitensi. Il mutuo subprime è definito come un “Prestito 
immobiliare che, nel contesto finanziario statunitense, viene concesso al prenditore che 
non può godere delle condizioni migliori, quelle riservate alla clientela primaria. È un 
prestito che comporta un elevato rischio per il creditore perché il soggetto a cui viene 
concesso è caratterizzato da una limitata capacità di rimborsare puntualmente quanto 
ricevuto. Il prefisso sub- fa proprio riferimento alla condizione non ideale (prime), in 
merito al maggior grado di rischio implicito nel suddetto rapporto creditizio. Il mutuatario 
ha un passato contraddistinto da rate scadute non rimborsate, procedimenti di 
espropriazione forzata o bancarotta, elevata probabilità di default, misurata, ad esempio, 
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da un punteggio FICO (Fair Isaac and COmpany) pari o inferiore a 620. A fronte del 
maggior rischio, il mutuo s. è gravato da un tasso d’interesse più elevato e da maggiori 
oneri. (...) Caratteristica comune a tutte le forme di mutuo s. è quella di far perno su 
aspettative di continua crescita del valore dell’immobile. Qualora la rata risulti 
eccessivamente onerosa vi è la possibilità, in ultima istanza, di vendere la residenza o di 
consegnarla all’erogatore del prestito. La ratio sottostante ai mutui s. è quella di ampliare 
l’accesso al credito ipotecario a una vasta platea di persone che tradizionalmente ne 
rimarrebbero esclusi”272.  
Senza entrare nel merito di una vicenda finanziaria profondamente complessa possiamo 
però evidenziare come la scelta ammirevole di garantire l‟accesso al credito alle fasce 
deboli per l‟acquisto della casa sia poi degenerata portando al crollo del mercato 
immobiliare. Le cause individuate sono state molteplici: la mancanza di una effettiva 
supervisione da parte delle autorità governative, l‟aver concesso prestiti che i debitori non 
potevano soddisfare, le valutazioni fatte dai periti che non corrispondevano al reale valore 
degli immobili, la scelta degli investitori di scommettere su titoli che incorporavano i 
mutui subprime senza verificarne la solvibilità dei prestiti sottostanti. 
Sebbene il sistema statunitense dei mutui subprime e il sistema italiano del credito 
fondiario siano profondamente diversi soprattutto dal punto di vista normativo, tuttavia, il 
paragone può essere un macroscopico monito circa i rischi che può correre un sistema 
creditizio in cui le norme a salvaguardia, tanto della banca, quanto del cliente non siano 
adeguatamente bilanciate e in cui manchino organi di controllo.  
Da quanto detto posso concludere che il sistema di garanzie che accompagna il credito 
fondiario è funzionale da un lato ad evitare la paralisi del mercato finanziario immobiliare 
poiché le banche sono tutelate dal rischio di inadempimento delle rate da parte dei 
mutuatari, dall‟altro a favorire l‟accesso al credito sia a chi vuole investire nell‟acquisto di 
una casa sia a chi, essendone già proprietario, vuole realizzare ulteriori investimenti non 
essendovi il vincolo di destinazione del mutuo.  
  
Nuove prospettive per le cartelle fondiarie.  
La crisi economica mondiale ha reso profondamente attuale il dibattito sull‟attività di 
provvista delle banche e sulle scelte di investimento di queste ultime. L‟economia 
mondiale e soprattutto nazionale sembra incapace di creare stimoli che favoriscano 
l‟investimento e lo smobilizzo del denaro.  
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Il governo si è, di recente, impegnato a dar vita ad un decreto che faciliti l‟accesso al 
credito per famiglie e imprese mediante la garanzia della Cassa Depositi e Prestiti. Si 
prospetta un meccanismo che ricalca proprio quello delle cartelle fondiarie: “le banche 
fanno fatica ad erogare mutui a medio e lungo termine perché sono a corto di liquidità. Per 
sopperire a questa mancanza, potranno- se il piano sarà varato- emettere delle obbligazioni 
garantite (covered bond) dalla Cassa Depositi e Prestiti e finalizzate proprio all‟erogazione 
di mutui: con i soldi raccolti, le banche potrebbero concedere i finanziamenti rimasti a 
lungo inaccessibili non solo alle famiglie ma anche alle imprese di costruzione, schiacciate 
dalla crisi”273. La struttura così delineata sembra aprire valide prospettive da un lato perché 
il rendimento di questi titoli non sarebbe alto ma sicuro, dall‟altro lato perché il rischio che 
il sistema “salti” per inadempimento dei mutuatari sembra scongiurato dal fatto che la 
percentuale dei mutui scoperti è bassa; l‟A.B.I. ha infatti comunicato che tale percentuale è 
passata dall‟1% dell‟anno scorso all‟1.5-1,8% di quest‟anno. A maggiore tutela si andrebbe 
poi a creare un fondo di garanzia statale.  
Per concludere, la proposta appena esposta, anche se non troverà realizzazione, mi 
permette di sottolineare l‟utilità delle cartelle fondiarie, funzionali a garantire un 
bilanciamento fra i soggetti del mercato e lo smobilizzo di risorse finanziarie. L‟attuale 
normativa, cosciente di tale esigenza, continua a salvaguardare tali principi cercando di 
ricreare anche in altri ambiti del sistema finanziario un meccanismo che operi alla stregua 
di quello descritto. 
 
 
 
 
 
 
                                                 
273
VALENTINA SANTARPIA, Corriere della Sera, 11 agosto 2013, Piano casa per famiglie e imprese I 
prestiti diventeranno più facili, Il governo prepara un decreto: ci sarà la garanzia della Cassa depositi. 
 175 
 
Bibliografia. 
 
ANTONUCCI, Diritto delle Banche, Giuffrè, 2012. 
 
BACCHI – GIACOBBE, La derogabilità delle norme sul credito fondiario, in Rivista del 
notariato, I, 811, 1996.  
 
BALDINI, Trasmissibilità del mutuo, circolazione del credito e surrogazione, Tesi di 
Dottorato presentata da Marta Baldini, Università degli studi di Bologna.  
 
BARATTERI, Surrogazione e portabilità dei mutui. funzione, struttura, efficacia e validità 
della fattispecie, Giappichelli, 2011. 
 
BATTAGLIESE, La tutela del debitore tra nuova e vecchia normativa del credito 
fondiario, articolo 8 maggio 2012, Altalex. 
http://www.altalex.com/index.php?idnot=18102  
 
BONFATTI, La disciplina dei crediti speciali nel “testo unico delle leggi in materia 
bancaria e creditizia”, in Giur. Comm., 1994, I, pag. 1010 ss.  
 
BONFATTI, Fallimento e altre procedure concorsuali, diretto da G.FAUCEGLIA e 
L.PANZANI, Utet, 2009. 
 
BOZZA, Il credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Cedam, 1996. 
 
BRECCIA, BRUSCUGLIA, BUSNELLI, GIARDINA, GIUSTI, LOI, NAVARRETTA, 
PALADINI, POLETTI, ZANNA, Diritto Privato, tomo terzo, seconda edizione, UTET, 
2010.  
 
BUSANI, da “il sole 24 ore” del 11 febbraio 2008, Portabilità ad ostacoli per il mutuo 
fondiario. 
  
CALEO, L‟anatocismo nei contratti e nelle operazioni bancarie a cura di CAPALBO 
GIUSEPPINA, capitolo IV di OTTAVIO CALEO, 2010, CEDAM, pag. 169 ss.  
 
CE.DI.B. Rassegna di diritto e legislazione bancaria, Giurisprudenza Bancaria 1995-1996, 
Giuffrè, 1999. 
 
CE.DI.B. rassegna di diritto e legislazione bancaria; Giurisprudenza Bancaria 1997-1998, 
Giuffrè, 2000.   
 
CENDON, Commentario al codice civile, Giuffre, 2009. 
 
CHINE‟ e ZOPPINI, Manuale di diritto civile, Nel diritto editore, 2009. 
 
CIANI, Le procedure concorsuali, a cura di  ANTONIO CAIAFA, capitolo X  il credito 
fondiario nel fallimento, Cedam, 2011. 
 
 176 
COTTONE, Giudice del Tribunale di Roma, Consiglio Superiore della Magistratura, 
Incontro di studio sul tema “La riforma del processo esecutivo”, LA GRADUAZIONE 
DEI CREDITI NEL PIANO DI RIPARTO. LE CAUSE DI PRELAZIONE: EFFETTI 
NEL PROCESSO ESECUTIVO I PRIVILEGI DEL CREDITORE FONDIARIO, Roma, 
6-8 giugno 2007. 
 
COTTONE N., Da “il sole 24 ore” del 24 maggio 2007, La cancellazione dell‟ipoteca evita 
i tributi. 
 
DALMARTELLO, osservazioni a Cass., 25 maggio 2012, n. 8548: Mutuo bancario, ius 
variandi e tasso d‟interesse. 
 
DE STEFANO GRIGIS, Credito fondiario e insinuazione al passivo degli interessi 
corrispettivi, Tribunale di Cagliari 20 giungo 2013, Diritto Bancario, laboratorio di diritto 
bancario finanziario, societario e fiscale. 15/07/2013 fallimento e procedure concorsuali. 
 
DI MAJO, Compendio di diritto fallimentare, Simone, 2013.  
 
FALASCHI, Novissimo Digesto Italiano, Utet, 1974. 
 
FARACE, Ricercatore dell'Università di Roma “Tor Vergata”, Portabilità del mutuo e atto 
di surrogazione, in Rivista di diritto civile- 6/2012. 
 
FIORUCCI, La disciplina privilegiata delle operazioni di credito fondiario e la sua 
eventuale derogabilità in Banca e Finanza, estratto del volume di Fabio Fiorucci, I 
finanziamenti di credito fondiario, Giuffrè, 2004. 
 
FIORUCCI, Il mutuo. Il sistema delle tutele. Aggiornato al codice del consumo e al 
decreto Bersani, a cura di CASSANO GIUSEPPE, capitolo ventesimo, Mutuo e 
finanziamento bancario: l‟operatività del credito fondiario, Cedam, 2009. 
 
FORTI, Il diritto privato oggi, serie a cura di PAOLO CENDON, Gli acquisti di immobili 
ereditari e la trascrizione per causa di morte, Giuffrè, 2010. 
 
GALIPO‟, Iscrizione ipotecaria e travalicamento della somma iscritta: una questione 
controversa. Il caso. It, sezione II -dottrina e opinioni, documento n. 259/2011, 15 luglio 
2011. 
 
GIUSTI, Banche e mutui. Dalla portabilità alla rinegoziazione, Editrice APES s.r.l., 2011. 
 
LO CASCIO, Il fallimento e le altre procedure concorsuali, aggiornato con la riforma 
fallimentare aggiornato alla riforma fallimentare R.D. 267/1942, l.80/2005, d.lgs. 5/2006, 
IPSOA, 2007. 
 
LUISO, Diritto processuale civile, volume III, il processo esecutivo, Giuffrè, 2011. 
 
MAGGIOLO, Commentario breve al codice civile, Diretto da CIAN e TRABUCCHI, 
Cedam, 2011. 
 
MINUTOLI, Magistrato in Messina, CREDITI INSINUATI AL PASSIVO 
FALLIMENTARE ED INTERESSI, In Il fallimento e le altre procedure concorsuali, 2003, 
701. 
 
 177 
MOGLIE, Credito fondiario e edilizio manuale teorico-pratico, Giuffrè, 1989. 
 
MURONI, La portabilità del mutuo nella fase patologica del rapporto da rinegoziare ed in 
pendenza di procedure esecutive immobiliari, Corriere giuridico n.10/2008, pag. 1452 ss. 
 
TARDIVO, Il credito fondiario nella nuova legge bancaria, Giuffrè, 2006. 
 
TARDIVO, VENTOLA, Raccolta di testi legislativi e normativi in materia creditizia, Il 
credito fondiario ed edilizio nella legislazione vigente, Bancaria editrice s.p.a., 1988.  
 
TARZIA, Il credito fondiario ed i limiti di finanziabilità nella precedente e nell‟attuale 
normativa in Il  Fallimento 2/2013. 
 
TESTA, Notaio di Monza, Le conseguenze del d.lgs. 141/2010 sui contratti di mutuo e 
sulle procedure di cancellazione delle ipoteche, in Immobili e proprietà 3/2011. 
 
PANZANI, ESECUZIONE PROMOSSA DAL CREDITO FONDIARIO E NOMINA 
DEL CUSTODE DELL'IMMOBILE –Il Fallimento N. 12/1994. 
 
PETRELLI, CANCELLAZIONE SEMPLIFICATA DELLE IPOTECHE, 13 luglio 2011. 
http://www.gaetanopetrelli.it/catalog/documenti/00000467/2011%20%20Cancellazione%2
0semplificata%20delle%20ipoteche.pdf  
 
PORZIO, BELLI, LOSAPPIO, RISPOLI FARINA, SANTORO, Testo unico bancario 
commentario, Giuffrè, 2010. 
 
PORZIO, BELLI, LOSAPPIO, RISPOLI FARINA, SANTORO, Testo unico bancario 
commentario addenda di aggiornamento ai d.lgs. 141/2010 e 218/2010, Giuffrè, 2011. 
 
PRENDINI, Codice di procedura civile commentato a cura di CLAUDIO CONSOLO, 
IPSOA, 2010. 
 
RICCIO, Nel mutuo fondiario è, dunque, illegittimo il cumulo degli interessi, Contratto e 
impresa n. 4-5/2008, pag. 835-838. 
 
SANGIOVANNI, Contratto di mutuo, Brevi note sull‟erogazione del denaro nel mutuo, Il 
Corriere giuridico 1/2012, 135-143. 
 
SANGIOVANNI, Le particolarità fallimentari del credito fondiario, Opinioni fallimento, Il 
fallimento 10/2011 pag.1146-1156. 
 
SANGIOVANNI, Nullità della clausola di capitalizzazione degli interessi e prescrizione, 
in Magistra banca e finanza, www.tidona.com, Issn 2039-7410, 2012.  
 
SANTARPIA, dal “Corriere della Sera” dell‟11 agosto 2013, Piano casa per famiglie e 
imprese I prestiti diventeranno più facili, Il governo prepara un decreto: ci sarà la garanzia 
della Cassa depositi.  
 
SEPE, L‟attività delle banche a cura di ALBERTO URBANI, Cedam, 2010. 
 
SERRA, Ex parte creditoris.it, rivista di informazione giuridica, Mutuo fondiario: 
procedura di frazionamento, sentenza Cassazione civile, sezione prima 21-6-2013 n. 
15685. 
 178 
 
SOLDI, Manuale dell‟esecuzione forzata, Cedam, 2011. 
 
TARZIA, Trattato di diritto delle procedure concorsuali, diretto e coordinato da 
UMBERTO APICE, la dichiarazione e gli effetti del fallimento, Giappichelli, 2010.  
 
TORRANI, Suddivisione del finanziamento fondiario e frazionamento dell‟ipoteca nella 
nuova disciplina dell‟art. 39 del Testo Unico Bancario,  rivista di diritto bancario. 
 
VACCARO BELLUSCIO, Mutuo fondiario e divieto di anatocismo: falso problema o 
persistente querelle?, Corriere giuridico n. 3/2007, pag. 402. 
 
 
 179 
Giurisprudenza. 
 
Della Corte di Cassazione  
Cassazione 18 aprile 1941 n. 1092.  
Cassazione 24 febbraio 1958 n.617 
Cassazione n. 2231 del 1959 
Cassazione n. 1017 del 1967 
Cassazione 6 maggio 1971 n. 3479 
Cassazione n. 2734 del 1973 
Cassazione 6 maggio 1977 n.1724 
Cassazione n. 458 del 1978 
Cassazione n. 5944 del 1981  
Cassazione n. 652 del 1982;  
Cassazione n. 6254 del 1982 
Cassazione n. 5548 del 1983 
Cassazione n. 6929 del 1983 
Cassazione n. 581 del 1985 
Cassazione n. 582 del 1985 
Cassazione, sez. I, 8 luglio 1986 n. 4451 
Cassazione 7 giugno 1988 n. 3847 
Cassazione 19 giugno 1990 n. 6153 
Cassazione n. 3763 del 1991 
Cassazione 10 luglio 1991 n. 7674 
Cassazione, sez I, n. 5987 del 1992 
Cassazione 12 ottobre 1992 n. 11116 
Cassazione n. 2330 del 1993 
Cassazione 20 gennaio 1994 n. 474 
Cassazione, 2 giugno 1994 n. 5352  
Cassazione 15 giugno 1994 n. 5806 
Cassazione n. 2742 del 1994; 
Cassazione 3 aprile 1995 n. 3910 
Cassazione n. 9219 del 1995 
Cassazione 3 giugno 1996 n. 5081 
Cassazione 15 aprile 1997 n. 3228 
Cassazione 14 maggio 1997 n. 4235 
Cassazione 10 marzo 1998 n. 2638 
Cassazione 19 marzo 1998 n. 2922 
Cassazione 21 luglio 1998 n.7116   
Cassazione, sez. I, 29 agosto 1998, n. 8657 
Cassazione n. 500 del 1999 
Cassazione 19 febbraio 1999 n. 1395 
Cassazione 16 marzo 1999 n. 2374  
Cassazione 30 marzo 1999 n. 3096 
Cassazione 11 gennaio 2001 n. 317 
Cassazione sez. V, 26 marzo 2002 n. 4327 
Cassazione, sez. I, 20 marzo 2003 n. 4096   
Cassazione 6 giugno 2003 n. 9101 
Cassazione a Sezioni Unite 4 novembre 2004 n. 21095  
Cassazione n. 20449 del 2005  
Cassazione 11 gennaio 2006 n. 264 
Cassazione, sez. III, 31 gennaio 2006 n. 2140 
 180 
Cassazione, sez. I, 6 novembre 2006 n. 23669 
Cassazione a Sezioni Unite n. 12639 del 2008 
Cassazione, sez. III, 5 maggio 2009 n. 10297 
Cassazione a Sezioni Unite 1 ottobre 2009 n. 21045 
Cassazione a Sezioni Unite n. 6538 del 2010 
Cassazione, sez. VI, 11 febbraio 2011 n. 3468 
Cassazione 26 marzo 2011 n. 4792 
Cassazione, sez. III, n. 9695 del 2011 
Cassazione, sez. I, 8 settembre 2011 n. 18436 
Cassazione, sez. I, 12 dicembre 2011 n. 26520 
Cassazione 29 maggio 2012 n. 1573  
Cassazione, sez. III, 13 novembre 2012 n. 19761 
Cassazione, sez. III, 27 novembre 2012 n. 20991. 
Cassazione, sez. I, 9 gennaio 2013 n.350 
Cassazione, sez. I, del 21 giugno 2013 n.15685 
 
Della Corte Costituzionale 
Corte Costituzionale sentenza n. 61 del 1968  
Corte Costituzionale sentenza n. 211 del 1976 
Corte Costituzionale sentenza n. 249 del 1984 
Corte Costituzionale sentenza n. 425 del 2000   
Corte Costituzionale sentenza n. 29 del 2002 
Corte Costituzionale sentenza n. 175 del 2004 
Corte Costituzionale ordinanza n. 187 del 2006 
 
Di merito  
Tribunale di Milano 16 luglio 1955 n. 646 
Tribunale di Catania 6-22 maggio 1965 
Corte d‟app. di Bologna 27 febbraio 1976 
Tribunale di Roma 2 febbraio 1989 e Corte d‟Appello di Roma 4 maggio 1992 
Tribunale di Torino 3 marzo 1995 
Tribunale di Genova 8 maggio 1995  
Tribunale di Grosseto 10 luglio 1997 
Tribunale di Roma, 10 gennaio 1997 
Tribunale di Bologna, 27 gennaio 1998 
Tribunale di Treviso, 8 aprile 1999 
Tribunale di Bergamo 17 novembre 2005 
Tribunale di Pescara 4 aprile 2005 
Tribunale di Torino, sez. II, 3 novembre 2006 
Tribunale di Napoli 12 maggio 2006 
Corte d‟Appello di Salerno, 5 febbraio 2007, 
Tribunale di Bari 13 novembre 2007 
Tribunale di Bari, sez. IV, 7 luglio 2009 
Corte d‟appello di Milano n. 955 del 2010 
Tribunale di Ascoli Piceno, 5 febbraio 2010 
Tribunale di Milano, sez. II, 19 maggio 2010 
Tribunale di Roma, sez. IV, 6 settembre 2010 
Tribunale di Novara, 30 novembre 2010 
Tribunale di Napoli, 25 maggio 2011 
Tribunale di Milano, sez. II, 13 settembre 2011 
Tribunale di Salerno, sez. III, 15 novembre 2011 
Tribunale di Nocera Inferiore 6 dicembre 2011 
 181 
Tribunale di Milano, sez. III, 27 dicembre 2011 
Tribunale di Palermo, sez. III, 14 febbraio 2012 n. 684 
Tribunale di Milano, sez. III, 8 marzo 2012 
Tribunale di Venezia 10 maggio 2012 
Corte d‟Appello di Firenze 18 settembre 2012 
Tribunale di Cagliari, 20 giugno 2013 
 
Arbitrato Bancario Finanziario, collegio di Roma, decisione n. 105 del 5 marzo 2012 
 
Cassazione di Napoli 4 agosto 1906 
 182 
 
Ringraziamenti 
 
Ringrazio in primo luogo la prof.ssa Bani per essere stata sempre disponibile e presente e 
per avermi dato la possibilità di lavorare con grande serenità.  
 
Ringrazio Mamma e Papà perché “vola solo chi osa farlo” e loro sono stati la mia ala 
destra e la mia ala sinistra. 
 
Mavi e Italo, il fratello e la sorella che completano la mia esistenza. 
 
Nonna Vittoria, per avermi trasmesso la sua testardaggine.  
 
Giuna mia, per essere stata stimolo intellettivo costante anche mentre gridavo e lanciavo i 
libri a terra. 
 
Giobbi, per essere stata compagna di giochi e di crescita. 
 
Fawj, che mi sopporta da sempre e accontenta i miei capricci come un fratello.  
 
Frà, che mi fa ridere delle mie paure facendole diventare piccole.  
 
Giulia, per il benessere che trasmette il suo sorriso. Grazie per avermi fatto ridere, per 
avermi consolato, per ogni litigio comunque meraviglioso perché sapevo sarebbe finito con 
un abbraccio.  
 
Chiara, per essere cresciute insieme in tutti questi anni nonostante le diversità, per ogni 
giornata di studio in cui essere i due opposti ha permesso di aprire tutte le porte.  
 
Tommy, per la sua stima che mi ha reso forte. 
 
Ely, per aver reso casa il posto dove tornavo con tranquillità, per la tenerezza di ogni 
abbraccio.   
 
Consuelo, per avermi trasmesso la sua grinta e la sua forza. 
 
Lavinia, che mi ha accolto nella sua città come se ci fossi da sempre. 
 
Anna, compagna di studi. 
 
Ginevra, per avermi fatto sentire la “terruncella” più amata di tutta Pisa.  
 
Charles, il miglior vicino di sempre, per avermi fatto ridere. 
 
 
Un pensiero speciale va a Nonno Peppe, Zia Natalina, Nonno Italo e Nonna Maria. 
